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L'AFFAIRE SHEENA B. RENDUE EN MATIÈRE DE CONSENTEMENT 
SUBSTITUÉ AUX SOINS DE SANTÉ 
par Jean-François LEP AGE* 
La constitutionnalisation, au début des années '80, des droits et libertés de la personne par le 
moyen de la Charte exprime un choix fondamental en faveur des droits individuels. Plusieurs 
dispositions de la Charte reconnaissent tantôt des libertés, tantôt des droits fondamentaux. Parmi 
celles-ci, il nous faut retenir l'article 7 qui vise, entre autres, la protection du «droit à la liberté» de 
la personne humaine. L'interprétation de la portée de ce droit n'a retenu l'attention de la Cour 
suprême du Canada qu'à de très rares occasions, soit principalement lors du Renvoi de 1990 
relatif à l'art. 193 et à l'art. 195.1 (l)c) du Code criminel (MAN) et, en 1995, lors de l'affaire B. 
(R.) c. Children 'sA id Society of Metropolitain Toronto [ci-après «l'affaire Sheena B.»]. 
Nous nous pencherons, dans le présent texte, sur divers principes de portée variable propres à la 
tradition libérale quant au «droit à la liberté» de l'article 7 de la Charte que reflètent les positions 
auxquelles se sont ralliées trois groupes de juges de la Cour suprême du Canada dans l'affaire 
Sheena B. Après avoir dégagé ces divers principes qui seront susceptible d'être utilisés et 
hiérarchisés différernn1ent par les juges lors de l'interprétation du droit à la liberté, nous situerons, 
au regard de ces principes, les deux grandes conceptions du droit à liberté et évaluerons les 
approches interprétatives retenues dans cette affaire. 
The constitutionalization of human rights and freedoms in the earl y '80 in the Canadian Charter 
expressed a fundamental choice in favor of the protection of individuals rights. Certain provisions 
of the Charter protect fundamental rights and freedoms, including article 7 which specifically 
protects an individual's «right to liberty». Until the Reference Re ss. 193 and 195.1 (l)c) of the 
criminal code (MAN) (1990) and the matter of B. (R.) c. Children's Aid Society of Metropolitan 
Toronto (1995), [herein called «in the matter of Sheena B.»], the Supreme Court of Canada had 
never really pronounced itselfwith respect to the interpretation of the significance of this right. 
In the present essay, we will touch on different principles of the liberal tradition regarding the 
«right to liberty» described in article 7 of the Charter, principles which are reflected in the 
different positions adopted by the various judges of the Supreme Court of Canada in the matter of 
Sheena B. After reviewing the principles to which the judges made reference, and prioritized 
differently, in the process of interpreting the «right to liberty» , we will, in light of sorne of these 
princip les, identify the two main interpretations of the «right to liberty» and evaluate the different 
approaches used to interpret this right in the matter of Sheena B. 
* L'auteur tient à remercier sincèrement Monsieur Pierre Blache, professeur à la Faculté de 
droit de l'Université de Sherbrooke, pour sa contribution appréciée et ses remarques 
judicieuses au cours de la rédaction de cet essai. 
TABLES DES MATIÈRES 
Page 
INTRODUCTION .................................................................................................................. 1 
1. Principes de portée variable propres à la tradition libérale ....................................... 6 
1.1. La personne ......................................................................................................... 7 
1.1.1. L'individualisme libéral ......................................................................... 7 
1.1.2. L'égalité de la personne humaine ....................................................... 11 
1.2. La liberté ........................................................................................................... 14 
1.2.1. La liberté «négative» ............................................................................ 15 
1.2.2. La liberté «positive» ............................................................................. 18 
1.3. La morale .......................................................................................................... 21 
1.3.1. Le relativisme moral. ............................................................................ 22 
1.3.2. Le perfectionnisme ............................................................................... 25 
1.3.3. La neutralité .......................................................................................... 30 
2. Les positions des juges dans l'affaire Sheena B ......................................................... 33 
2.1. Les deux grandes visions du droit à la liberté ............................................... 36 
2.1.1. La dimension physique de la personne ............................................... 37 
2.1.2. Au-delà de la dimension physique de la personne ............................. 40 
2.2 Les approches interprétatives ......................................................................... 45 
2.2.1. L'approche axée sur la recherche de l'intention manifeste du 
Constituant ............................................................................................ 52 
2.2.2. L'approche axée sur les principes de justice fondamentale et sur 
l'article premier de la Charte ............................................................... 60 
2.2.3. L'approche axée sur la pondération de droits concurrents ............. 68 
2.3. La tradition libérale ......................................................................................... 72 
2.3.1. La souveraineté de l'individu sur lui-même ....................................... 73 
2.3.2. Le rapport de l'État face à l'individu : l'intervention visant 
à assurer la protection d'autrui ........................................................... 77 
CONCLUSION ................................................................................................................ 82 
BIBLIOGRAPHIE ................................................................................................................ 87 
Il 
INTRODUCTION 
En 1982, le Parlement du Royaume-Uni adoptait pour le Canada la Loi constitutionnelle de 1982 
qui comprend une partie I intitulée Charte canadienne des droits et libertés 1 [ci-après la Charte]. 
L'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 spécifie que la Constitution du Canada ne peut 
être modifiée que conformément aux pouvoirs conférés par la Constitution2 et que la Charte fait 
partie de la Constitution du Canada3• En vertu de cette même disposition4, celle-ci constitue la Loi 
suprême du pays et rend inopérante toute règle de droit incompatible. 
La constitutionnalisation des droits et libertés de la personne par le moyen de la Charte exprime 
donc un choix fondamental en faveur des droits individuels. Partie de la Constitution du Canada, 
la Charte a pour effet de <~udiciariser davantage les droits de la personne et [de] donner par le fait 
même une primauté certaine aux droits individuels»5 . 
Parmi les droits et libertés individuels garantis par la Charte, on retrouve, d'abord, les libertés 
fondamentales de l'article 2 qui stipule: 
Art. 2. Chacun a les libertés fondamentales suivantes : 
(a) liberté de conscience et de religion ; 
(b) liberté de pensée, de croyance, d'opinion et d'expression, y 
compris la liberté de presse et des autres moyens de 
communication ; 
(c) liberté de réunion pacifique; 
(d) liberté d'association. 
Loi de 1982 sur le Canada, L.R.C. 1985, app. II, no. 44, annexe B, partie I [ci-après la Charte]. 
Art. 52 (3) de la Loi de 1982 sur le Canada, L.R.C. 1985, app. Il, no. 44 [ci-après Loi de /982]. 
Art. 52 (2) a) de la Loi de /982. 
Art. 52 (1) de la Loi de 1982. 
H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel, 2e éd., Cowansville, Yvon Blais, 1990 à la p. 778 [ci-après 
Brun et Tremblay] ; 
Ensuite, il nous faut mentionner les garanties juridiques décrites aux articles 8 à 14 et énoncées, 
de façon générale, à l'article 7. Celui-ci édicte que: 
Art. 7. Chacun a droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne, 
il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec les principes 
de justice fondamentale. [nos soulignements] 
Dans Renvoi: Motor Vehicule Act, le juge Lamer soulignait le lien étroit entre les articles 8 à 14 
et l'article 7, en ce «qu'ils visent des atteintes spécifiques aux droit à la vie, à la liberté et à la 
sécurité de la personne qui contreviennent aux principes de justice fondamentale et qui, en tant 
que telles, violent l'article 7»7 • Il ajoutait que ces articles «doivent[ ... ] illustrer certains paramètres 
de la nature des droits protégés par la disposition plus générale qu'est l'article 7»8• 
Compte tenu des termes de l'article 7, qui renvoie à «ce» droit, et des «liens apparents qui, dans 
de nombreuses circonstances, existeront entre les atteintes à la vie, à la liberté et à la sécurité» 9, 
l'on s'est demandé ce que le constituant désirait protéger. Envisageait-il la protection d'un seul 
droit ou celle de droits distincts et autonomes ?10 
La première interprétation, soit celle de «l'identité des concepts», a été avancée par le juge 
Marceau de la Cour d'appel fédérale dans R. c. Opération Dismantle''. Dans cette affaire, il 
prétendait que le législateur n'a pas créé trois droits distincts à 1' article 7 de la Charte mais qu'« il 
ID 
Il 
Renvoi: Motor Vehicule Act de la C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486 [ci-après Motor Vehicule Act]. 
Motor Vehicule Act, ibid., à la p. 512; 
Motor Vehicule Act, Ibid. 
P. Garant, «Droits fondamentaux et justice (article 7 )» dans G.-A. Beaudoin et E. Ratushny, Charte 
canadienne des droits et libertés, 2e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1989 aux pp. 385-86 [ci-après Garant] . 
Garant, ibid. à la p. 386. 
R. c. Operation Dismantle, [1983] 1 C.F. 745 (C.A.F.) [ci-après Operation Dismantle]. 
2 
n'est question que d'un seul droit auquel il ne pourrait être porté atteinte sans respect des 
principes de justice fondamentale» 12 • 
En réaction à l'opinion du juge Marceau, une autre conception, celle dite de «l'indépendance des 
concepts», apparaît dans l'affaire Singh 13• Le juge Wilson, au nom du juge en chef Dickson et du 
juge Lamer, ne rejette pas catégoriquement la théorie de «l'identité des concepts» mais la tempère 
fortement «en refusant d'envisager les trois concepts globalement et cherchant plutôt à préciser le 
sens de chacun des éléments» 14 • Le juge Wilson estime qu'il faut donner à ces trois droits un sens 
indépendant' 5 . Cette opinion sera partagée par la majorité de la Cour sous la plume du juge 
Dickson dans l'affaire Morgentaler16 et, par le juge Lamer dans l'affaire Sheena B17• Lors de cette 
décision, seul a faire une telle observation, le juge en chef souligne que les droits de l'article 7 de 
la Charte sont «trois éléments distincts que les rédacteurs ont sciemment intégrés, l'un à la suite 
de l'autre, à l'intérieur d'une seule et même disposition» 18• Bien que ne s'exprimant pas aussi 
clairement que le juge Lamer, les autres magistrats ont également tenté de préciser le droit à la 
liberté de l'article 7, en le distinguant des autres droits que protège cette disposition, mais 








Operation Dismantle, ibid. à la p. 773 ; Garant, supra note 9 à la p. 386, fait remarquer que «une telle 
conception de l'article 7 ne peut s'appuyer que sur une interprétation restrictive des termes de cette 
disposition»; E. Ratushny, «Section 7 :Are There any Limits ?»dans G.-A. Beaudoin, Ainsi évolue la Charte, 
Actes de la Conférence de l'Association du Barreau canadien tenue à Toronto en mars 1989, Cowansville, 
Yvon Blais, 1990 à la p. 15 [ci-après Ratushny]. 
Singh c. M.E.I., [1985] 1 R.C.S. 177 [ci-après Singh] ; Garant, supra note 9la p. 386; Ratushny, ibid. aux pp. 
15-16. 
Garant, ibid. ; Ratushny, ibid. à la p. 16. 
Singh, supra note 13 la p. 204 ; Ratushny, ibid. à la p. 17. 
R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 à la p. 45 [ci-après Morgentaler]; Voir aussi : Motor Vehicule Act, 
supra note 6 à la p. 500 
B. (R.) c. Children 'sA id Society of Metropolitan Toronto, [ 1995] 1 R.C.S . 315 [ci-après Sheena B.] 
Sheena B., ibid. à la p. 346. 
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À la lumière de ces décisions, il appert que la théorie des droits distincts s'impose de plus en plus. 
À cet égard, Garant souligne qu'elle «donne une bien meilleure perspective des droits garantis, 
soit le droit à la vie, le droit à la liberté et le droit à la sécurité de sa personne» 19• Ainsi, la 
distinction de ces droits amènera les tribunaux à tenter de spécifier chacun des ces éléments20. La 
Cour suprême du Canada a déjà saisi, à quelques reprises, l'opportunité de se prononcer sur le 
droit à la vie21 et le droit à la sécurité de sa personne22 , contrairement au droit à la liberté que seul 
le juge Wilson a abordé dans les affaires Singh23 et Morgentaler4 • Certains appréhendaient le 
danger d'interpréter trop largement le droit à la liberté, qui aurait pour conséquence d'en faire un 
droit résiduaire25 ou omnibus26 . 
Le présent travail portera sur divers principes propres à la tradition libérale quant au droit à la 
liberté de l'article 7 de la Charte que reflètent les positions auxquelles se sont ralliées trois 
groupes de juges de la Cour suprême du Canada dans 1' affaire Sheena B. 
Dans la première partie, nous dégagerons quelques pnnc1pes de portée variable propres à la 









Garant, supra note 9 à la p. 386. 
Certains juges, dont le juge Sopinka dans l'affaire Sheena B., supra note 17, refusent de préciser ou définir 
chacun des éléments, soulignant qu ' il s 'agirait alors d'un empiètement du pouvoir judiciaire sur le pouvoir 
législatif. 
Voir par ex: Borowski c. A.G. Canada, [1989] 1 R.C.S. 342 ; Rodriguez c. Colombie-Britannique (Procureur 
général), [1993] 3 R.C.S. 519 [ci-après Rodriguez]. 
Singh, supra note 13; Morgentaler, supra note 16; Rodriguez, ibid. ; P. Béliveau, «La vie, la liberté et la 
sécurité de la personne et la Charte des droits» (1990) 24 R.J.T. 207 [ci-après Béliveau]. 
Singh , ibid. 
Morgentaler, supra note 16. 
Qualifié de droit résiduaire, le droit à la liberté se définit par défaut (a contrario). Par ex : chaque fois qu 'un 
plaideur est incapable d'établir un rapport entre sa demande et un article ou un droit précis de la Charte, il 
pourra alors faire appel au droit à la liberté de l' article 7. Voir Sheena B. , supra note 17 à la p. 343. 
M. Hartney, «L'arrêt Morgentaler et l'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés» (1989) 29 C. de 
D. 775 à la p. 779 [ci-après Hartney]. 
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l'interprétation du droit à la liberté de l'article 7 de la Charte. Ces principes nous permettront 
éventuellement de situer les différentes interprétations du droit à la liberté retenues dans l'affaire 
Sheena B. au regard de la tradition libérale. En effet, les motifs des magistrats dans cette affaire 
font référence à certains aspects de la tradition libérale qui auront été exposés, de façon non 
exhaustive, dans cette première partie. 
Dans la seconde partie, nous poserons d'abord les deux grandes conceptions du droit à la liberté 
dégagées en Cour suprême du Canada dans l'affaire Sheena B. ; puis, nous identifierons et 
qualifierons les différentes approches interprétatives retenues par les trois groupes de juges 
suivants: le juge Lamer (1), le juge Laforest (2) et les juges Iacobucci et Major (3); enfin, nous 
situerons ces conceptions du droit à la liberté et approches interprétatives au regard de certains 
principes propres à la tradition libérale. 
En guise de conclusion, nous procéderons à 1 'évaluations des démarches analytiques suivies par 
les trois groupes de juges dans le cadre de l'interprétation que commande la Charte. 
Avant d'aborder la première partie, il convient ici de souligner que l'affaire Sheena B. a retenu 
notre intérêt puisqu'il s'agit d'une décision en matière de consentement substitué aux soins de 
santé où des parents, refusant des traitements médicaux pour leur enfant, justifiaient cette décision 
par leurs droits de l'éduquer, de prendre soin de son développement, et de prendre des décision 
pour elle dans des domaines fondamentaux comme les soins de santé. Outre le droit à la liberté de 
l'article 7 de la Charte qui, selon leurs prétentions, incluait leur liberté parentale, dont le droit de 
choisir un traitement médical pour leur enfant, ils invoquaient leur liberté de religion protégée par 
l'article 2 a) de la Charte. Toutefois, cet aspect de la décision ne retiendra notre attention que 
5 
dans la mesure où l'éclairage de la Cour sur la liberté de religion sera pertinent pour 
l'interprétation du droit à la liberté sous l'article 7. 
Bien que le Renvoi relatif à l'art. 193 et à l'al 195.1 (1) c) du Code criminel (MAN.)27 abordait, 
entre autres, la question de la constitutionnalité de ces dispositions du Code criminel sous l'angle 
des droits à la liberté et à la sécurité de la personne prévus à l'article 7, il le faisait sans par 
ailleurs en définir la portée. Il s'avère que l'affaire Sheena B. constitue une première dans les 
archives de la Cour suprême du Canada en ce qu'elle interpelle directement les 9 juges de la Cour 
quant à l'interprétation du droit à la liberté de l'article 7 de la Charte. Retracer l'influence de la 
tradition libérale sur les démarches et les conclusions retenues par les magistrats dans 
l'élaboration de diverses conceptions du droit à la liberté constituera l'objet même du présent 
travail. 
1. Principes de portée variable propres à la tradition libérale 
D'entrée de jeu, il convient de souligner que les principes propres à la tradition libérale que nous 
présenterons dans cette partie ne se veulent pas le reflet d'une tradition ne comportant aucune 
diversité notable mais plutôt celui d'une doctrine à l'intérieur de laquelle existent diverses 
tendances. 
La première question que nous aborderons dans cette partie est la suivante : quelle conception de 
la personne s'inscrit dans le courant de la tradition libérale ? 
27 Renvoi relatif à l'art. 193 et à l'al 195. 1 (/) c) du Code criminel (MAN.), [ 1990] 1 R.C.S. 1123 aux pp.1140-
41 Uuge Dickson) et aux pp. 1171-79 Uuge Lamer) [ci-après Renvoi relatif à la prostitution] 
6 
Ensuite, nous rappellerons les principales conceptions de la liberté entre lesquelles divers 
courants du libéralisme se partagent. 
Enfin, nous exposerons quelques-unes des positions internes au libéralisme sur les rapports de 
l'État à la morale de l'individu. Nous en retiendrons trois : le relativisme moral ; le 
perfectionnisme ; et la neutralité. 
1.1. La personne 
1.1.1. L'individualisme libéral 
L'individualisme constitue la notion centrale du libéralisme. L'individualisme libéral pose 
l'individu comme une valeur en soi,«[ ... ] sa cohérence est le fait de la logique qu'il introduit dans 
la manière de concevoir l'organisation sociale en la centrant sur la primauté de l'individu »28 • En 
somme, l'individualisme libéral pose, à titre de valeur absolue, l'être individueF9• 
D'une telle importance accordée à la primauté de l'individu résulte l'interprétation des trois 
données fondamentales de toute l'organisation sociale que sont l'individu, la société et le droit. À 
ce sujet, Georges Burdeau résume cet impact comme suit: 
28 
29 
[!]'individu est envisagé à travers l' abstraction de l'être en soi. 
Incarnation partielle d'une commune nature humaine, il est détaché des 
particularités qui, par le jeu du milieu, des besoins et des possibilités, 
font 1 'homme concret. La valeur absolue des individus a pour corollaire 
G. Burdeau, Le libéralisme, Paris, Les Éditions du Seuil, 1979 à la p. 88 [ci-après Burdeau] . 
S. Mesure et A. Renaut, Alter Ego: Les paradoxes de l'identité démocratique, Collection Alto, Aubier, Paris, 
1999 aux pp.153 - 154 [ci-après Les paradoxes de l'identité démocratique]; 
7 
leur égalité. Mais cette égalité ne peut être affirmée que si, par-delà le 
riche et le pauvre, le patron et 1 'ouvrier, on ne veut voir que 1 'Homme. 
[ ... ] 
[L ' individualisme libéral] fonde l 'autonomie individuelle sur l 'essence 
de 1 'homme et non sur son existence, de telle sorte gue cette autonomie 
soit indifférente aux conditions concrètes dans lesguelles 1 ' individu se 
trouve placé.30 [nos soulignements] 
Quant à la société ensuite, la primauté de 1 ' individu conduit à voir en elle 
l'oeuvre des volontés individuelles. [ ... ] Les collectivités humaines ne 
sont que des juxtapositions d ' individus. 3 1 [nos soulignements] 
Quant au droit, enfin, l 'absolutisme de l'individu s 'y exprime dans la 
conception qui fait de la règle juridique une création des volontés 
individuelles. [ ... ] [E]t, comme l'écrivait Kant, « toute injustice est 
impossible dans ce qu ' il [l'homme] décide pour lui-même32 ». Si l 'École 
affirme que les conventions sont la loi des parties, c 'est parce qu 'elle 
présume qu'elles sont 1 'oeuvre de volontés libres. 33 [nos soulignements] 
Dans la même veme, et concernant le caractère antisocial associé à la conception libérale de 






[l]e libéralisme ne méconnaît pas l ' importance des interactions 
collectives, il n ' ignore pas les mécanismes sociaux ni l'influence du 
groupe sur les comportements individuels, mais il refuse d'attribuer à 
1 ' action de ces forces un but situé en dehors de 1 ' individu. Toutes 
gravitent autour de lui et la société est, au sens plein du terme, un milieu 
chargé d 'entretenir sa vie et de promouvoir son épanouissement. Ce que 
1' individualisme libéral repousse, ce sont toutes les conceptions dont 
1 ' avènement devait précisément provoquer son déclin et qui voient dans 
la société un être collectif ayant ses propres fins et organisé pour les 
atteindre. 34 [nos soulignements] 
Burdeau, supra note 28 à la p. 89. 
Burdeau, ibid. 
1. Kant, Doctrine du droit; Doctrine de la vertu, Paris, Flanunarion, 1994 à la p . 69 [ci-après Kant]. 
Burdeau, supra note 28 à la p. 90. 
Burdeau, ibid. aux pp. 91-92. 
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Il réaffirme ainsi que l'individu, en tant qu'homme, est au cœur de la société ou de l'organisation 
collective. Celle-ci est subordonnée aux fins et objectifs de l'individu, à l'épanouissement auquel 
elle doit contribuer, entre autres, par le respect de sa liberté35 • 
Enfin, le libéralisme insiste sur le fait que l'individu est l'instrument du progrès. Rappelant 
l'attachement des libéraux au progrès social, Burdeau écrit que: 
[le progrès social] conditionne le développement de 1 'individu. 
Seulement, l'instrument de ce progrès, c'est l 'homme lui-même. Il n'est 
donc pas simplement la fin, proche ou lointaine, de 1 'ordre social, il est 
aussi le moyen immédiat de son perfectionnement.36 
Synthétisant la position libérale de 1 'individu considéré comme un moyen, Burdeau souligne que 
la liberté humaine est l'explication de l' individualisme libéral: 
[s]i l ' individu est appelé à ce premier rôle, c'est parce qu'il porte en lui 
la liberté. Puisqu ' il est libre, il ne peut être assujetti à des règles dont il 
ne serait pas lui-même la source. Donc les normes nécessaires à la 
discipline du milieu social sont créées par la liberté en fonction de la 
liberté. C'est la pure doctrine Kantienne selon laquelle le droit assure la 
coexistence des libertés. [ ... ]Ainsi le droit est un agencement de libertés. 
Il ne les contraint ni ne les oriente; son rôle est statique et formel ; il 
précise des cadres, mais le mouvement, la vie, le dvnamisme par lesguels 
s'affirme l'épanouissement de l ' individu en même temps gue 
s'extériorise le progrès de la société, c'est la liberté, et elle seule, gui les 
fournit. Bref, c 'est la liberté gui est créatrice.37 [nos soulignements] 
Ces considérations sur la liberté doivent être complétées d'abord par une prise en considération 
de la valeur « égoïste» que nous avons vu jointe à celle de liberté dans certains des extraits 
auxquels nous avons eu recours pour étayer notre exposé. Il convient ici de citer un passage de 
John Rawls où celui-ci associe liberté et égalité comme deux traits de la personne humaine au 




Les paradoxes de l'identité démocratique, supra note 29 à la p. 153. 
Burdeau, supra note 28 à la p. 92. 
Burdeau, ibid. aux pp. 92-93. 
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[ é]tant donné que nous nous plaçons dans la tradition de la pensée 
démocratique, nous devons aussi considérer les citoyens comme des 
personnes libres et égales. L' idée intuitive de base, ici, est gu ' en vertu de 
leurs capacités morales ainsi gue de celles de la raison, de la pensée et du 
jugement gui y sont liées, nous disons gue ces personnes sont libres. Et 
étant donné gu 'elles possèdent ces capacités dans la mesures nécessaire 
pour être membres à part entière de la société, nous disons gu 'elles sont 
égales entre elles. Nous pouvons expliquer cette conception de la 
personne de la façon suivante : puisque les personnes peuvent être des 
membres à part entière d'un système équitable de coopération sociale, 
nous leur attribuons les deux capacités morales qui correspondent à 
1 ' idée de coopération sociale telle qu 'elle a été décrite plus haut, à savoir 
être capable d'un sens de la justice38 et d'une conception [générale] du 
bien39• [ ... ] Outre le fait de posséder ces deux capacités morales, un sens 
de la justice et une conception du bien, les personnes ont aussi à tout 
moment une conception particulière du bien qu 'elles essaient de réaliser. 
Étant donné que nous souhaitons nous placer dans la perspective d 'une 
société qui soit un système équitable de coopération, nous supposons que 
les personnes en tant que citoyen ont toutes les capacités qui leur 
permettent d'être des membres normaux et à part entière de la société.40 
[nos soulignements] 
La conception libérale de John Rawls reflétée dans ce court passage s'articule autour d'un 
individu doté de capacités morales qui lui permettent de respecter un ordre social compatible avec 
ses propres convictions. La personne humaine en cause est un individu autonome qu' il faut 
respecter dans son «entièreté» physique et morale puisqu' il dispose des capacités lui permettant 
de formuler une conception du bien et de la justice sociale. 
L'on voit apparaître ici l ' idée que la valeur absolue accordée à l'individu, fondée sur la liberté 
ainsi que sur l'essence même de l'homme et non sur ses particularités, a pour corollaire l'égalité. 




Le sens de la justice est la capacité de comprendre, d' appliquer et de respecter dans ses actes la conception 
publique de la justice qui caractérise les termes d 'une coopération équitable; J. Rawls, « La théorie de la 
justice comme équité : une théorie politique et non pas métaphysique » dans C. Audart et ais ., Individu et 
justice sociale: Autour de John Rawls, Paris, Les Éditions du Seuil, 1988 aux pp. 290-91 [ci-après Rawls]. 
Être capable d 'une conception [générale] du bien, c'est pouvoir former, réviser et poursuivre rationnellement 
une conception de notre avantage au bien; Rawls, ibid. à la p. 291. 
Rawls, ibid. à la p.290-91. 
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1.1.2. L'égalité de la personne humaine 
Dworkin, philosophe bien connu pour ses écrits sur les notions de liberté et de dignité de la 
personne, et dont la pensée s'inscrit dans le cœur de la tradition libérale, aborde le concept du 
« droit aux libertés » sous 1' angle de 1' égalité. À cet effet, il écrit : 
[u]n gouvernement doit non seulement traiter les personnes avec 
attention et respect, mais il doit aussi les traiter avec une égale attention 
et un égal respect. Il ne doit pas distribuer les biens ou les chances 
inégalement, au motif que certains citoyens ont droit à plus parce qu ' ils 
sont dignes de plus d'attention. Il ne doit pas restreindre la liberté au 
motif que la conception que se fait un citoyen de la vie bonne pour un 
groupe est plus noble ou supérieure à celle d'un autre.4 1 [nos 
soulignements] 
Dworkin qualifie cette vision de «conception libérale de l'égalité». Il importe de souligner que 
cette doctrine repousse la supériorité d'une conception du bien sur une autre. Elle accorde une 
égale valeur à toutes ces conceptions aussi différentes qu'elles puissent être et ce, compte tenu de 
la valeur primordial qu'accorde Dworkin à l'être humain, à ses capacités en tant qu'individu, 
pouvant ainsi revendiquer, à juste titre, le droit d'être traité comme un égal. 
Quant à l'attention et au respect auxquels les citoyens gouvernés par une conception libérale de 
l'égalité ont chacun droit, Dworkin y distingue deux droits : celui a un traitement égal et celui à 
être traité comme un égal. S'exprimant sur ce dernier, qu'il considère comme fondamental dans la 
conception libérale de l'égalité, il souligne que : 
41 
les droits individuels à des libertés spécifiques ne doivent être reconnus 
que lorsqu'on peut prouver que le droit fondamental d'être traité comme 
un égal requiert ces droits. S' il en est ainsi, le droit à des libertés 
R. Dworkin, Taking Rights seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977 à la p. 389 [ci-après Taking 
Rights Seriously ]. 
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spécifiques ne s'oppose alors à aucun droit concurrent suppose a 
l ' égalité, mais découle au contraire d'une conception de l'égalité comme 
plus fondamentale. 42 [nos soulignements] 
Dans ce contexte, il rejette la théorie des droits concurrents, reconnaissant comme prioritaire et 
fondamental le droit de l'individu d'être traité comme un égal. De cette conception de la liberté, 
nous retenons que ce ne sera que dans la mesure où le droit à la liberté permet aux individus 
d'être traité comme des égaux qu'il sera reconnu. 
Par la suite, Dworkin pèse certaines justifications qu'un gouvernement, respectant la conception 
libérale de l'égalité, pourrait être tenté de proposer afin de limiter la liberté de ses citoyens. 
D'abord, il invoque des arguments de principe «qui justifient telle ou telle restriction à la liberté 
parce qu'elle est nécessaire à la protection du droit particulier d'un certain individu auquel 
l'exercice de cette liberté porterait préjudice » 43 . Ensuite, il énonce des arguments, dits de 
politique, qui suggèrent certaines restrictions afin d'améliorer non seulement la communauté 
toute entière mais, également les citoyens qui en font partis. À ce sujet, il écrit: 
telles restrictions sont nécessaires pour atteindre un certain but politique 
général, c 'est-à-dire pour réaliser un état de chose dans lequel la 
communauté toute entière, et pas seulement certains individus, se 
trouvent dans une meilleure condition en raison de cette contrainte.44 [nos 
soulignements] 
Il divise ces derniers en deux courants, l'utilitarisme et les arguments idéaux de politique. 
L'utilitarisme« considèr[e] que la communauté dans son ensemble s'en trouvera mieux si plus de 




Taking Rights Seriously, ibid. à la p. 390. 
Taking Rights Seriously, ibid. à la p. 391. 
Taking Rights Seriously, ibid. 
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alors que les arguments idéaux « considèrent que la communauté dans ces conditions s'améliore 
non pas du fait qu'un plus grand nombre de ses membres auront plus de ce qu'ils veulent, mais 
parce que la communauté se rapprochera d'une certaine manière d'une communauté idéale que 
ses membres désirent ou non cette amélioration » 45 . 
En réponse à ces arguments, Dworkin soutient que « [l]a conception libérale de l'égalité limite 
fortement les possibilités de recours aux arguments politiques idéaux pour justifier n'importe 
quelle restriction à la liberté » car « ils violeraient le canon de [cette] conception, qui interdit à un 
gouvernement de s'appuyer sur la prétention que certaines formes de vie ont pour elles-mêmes 
plus de valeur que d'autres »46. 
Quant aux arguments utilitaristes, à titre de justification du comportement d'un gouvernement qui 
voudrait limiter la liberté de ses citoyens, Dworkin souligne que : 
[i]ls ne supposent pas qu'une forme de vie soit, de manière inhérente, 
supérieure à une autre, mais ils fondent leur thèse, selon laquelle des 
restrictions à la liberté sont justifiées pour atteindre un but collectif de la 
communauté, sur le seul fait que ce but se trouve être désiré plus 
largement et plus profondément qu'un autre.47 
Pour Dworkin, ces arguments, dits utilitaristes, semblent compatibles avec le droit fondamental à 





ils traitent les voeux de chacun des membres de la communauté 
exactement de la même façon, sans leur accorder davantage ou les 
minorer, selon que celui les exprimant est considéré comme plus ou 
moins digne de cette attention, ou ses vues plus ou moins dignes de 
respect, que s'il s'agissait d'un autre.48 [nos soulignements] 
Taking Rights Seriously, ibid. 
Taking Rights Seriously, ibid. aux pp. 391-92. 
Taking Rights Seriously, ibid. à la p. 392. 
Taking Rights Seriously, ibid. 
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Toutefois, Dworkin souligne qu'au-delà des apparences, le caractère égalitaire de l'argument 
utilitariste est souvent trompeur en ce qu'il fonde une limitation particulière imposée à la liberté 
non seulement sur les préférences personnelles des individus (dimension individuelle) mais 
également sur leurs préférences externes à savoir leur souhait sur le comportement des autres 
membre d'une communauté. Selon Dworkin, un argument utilitariste, utilisé dans un contexte 
pratique de démocratie représentative, qui accordera un poids critique à ces préférences externes 
s'écartera de la dimension individuelle du libéralisme et ainsi ne «respectera pas le droit de 
chacun à être traité avec une égale attention et un égal respect »49• 
Cette conception libérale de la personne paraît bien devoir appuyer une interprétation large du 
droit à la liberté. Il importe toutefois, à ce stade, de nous arrêter à la conception libérale de la 
liberté, pour vérifier, si, comme celle de la pers01me, elle pointe vers une interprétation large du 
droit à la liberté. 
1.2. La liberté 
Depuis ses origines, la doctrine du libéralisme est associée à la valeur de la liberté. Mais qu'est ce 
que cette notion signifie pour elle ? 
Dans son célèbre article sur la liberté50, Isaiah Berlin rappelait que : « [ c ]ontraindre un homme, 
c'est le priver de liberté »51 mais il soulignait aussitôt que le sens de ce terme est si insaisissable 




Taking Rights Seriously, ibid. à la p. 392 [nos soulignements]; Voir: Les paradoxes de l'identité démocratique, 
supra note 29 à la p. 153. 
I. Berlin « Deux conceptions de la liberté » dans Éloges de la liberté, 1969 [ci-après Berlin]. 
Berlin, ibid. , à la p. 170. 
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En un sens négatif, la liberté désignait, à ses yeux, «le champ à l'intérieur duquel un sujet -
individuel ou collectif- doit ou devrait pouvoir faire ou être ce qu'il est capable de faire ou d'être, 
sans l'ingérence d'autrui »52 . Quant au sens positif de la liberté, il lui paraissait se trouver dans la 
réponse à la question suivante: «[s]ur quoi se fonde l'autorité qui peut obliger quelqu'un à faire 
ou à être ceci plutôt que cela ? »53 . 
1.2.1. La liberté «négative» 
Pour Berlin, l'expression populaire suivante : « [j]e suis libre [ ... ] dans la mesure où personne 
vient gêner mon action »54 exprime le concept de liberté négative. «En ce sens, la liberté 
politique n'est rien d'autre que l'espace à l'intérieur duquel un homme peut agir sans que d'autres 
l' en empêchent »55 . Il ajoute que : 
[s]i d'autres m'empêchent de faire ce qu 'autrement j 'aurais fait, je ne 
suis pas entièrement libre; et si cet espace se trouve réduit en dessous 
d'un certain minimum, on peut dire que je suis contraint, opprimé et 
peut-être même asservi . [ ... ] La contrainte implique l'intervention 
délibéré d'autrui dans l'espace à l ' intérieur duquel je pourrais 
normalement agir. 56 
Ainsi, selon Berlin, il y a absence de liberté négative lorsque des individus empêchent d'autres 






Berlin, ibid. à la p. 171. 
Berlin, ibid. 
Berlin, ibid. 
Berlin, ibid.; Voir aussi : Les paradoxes de l'identité démocratique, supra note 29 à la p. 154. 
Berlin, ibid. 
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d'autres, directement ou non, délibérément ou non, frustrent mes désirs »57 . Fort de ces éléments, 
il propose qu'en ce sens la liberté signifie : 
être libre de toute immixtion extérieure. Plus vaste est cette aire de non-
ingérence, plus étendue est ma liberté. 58 [nos soulignements] 
Cette position qu'énonce et adopte Berlin, à savoir un concept de liberté négative, est celle des 
grands penseurs anglais, tels que Locke et Hobbes. Pour ce dernier,« [u]n homme libre est celui 
[ ... ]qui n'est pas empêché de faire ce qu'il a la volonté de faire »59• Reprenant de façon générale 
leur point de vue , Berlin écrit : 
[ c ]ertes, ils divergeaient sur 1 'ampleur gue pouvait ou devait prendre cet 
espace de liberté, mais partaient du principe gu'il ne pouvait pas, les 
choses étant ce gu'elles sont, être illimité; en effet, un espace de liberté 
illimité ne pouvait qu'engendrer un état dans leguel tous s'immisceraient 
sans aucune limite dans les affaires de chacun; ce type de liberté 
«naturelle» ne pouvait conduire gu 'à une forme de chaos social où les 
besoins élémentaires ne seraient plus satisfaits, où les plus faibles se 
verraient privés de leurs libertés par les plus forts. Parce qu'ils 
comprenaient que les buts que poursuivent les hommes ne sont pas 
forcément en harmonie et parce que [quelle que fût par ailleurs leur 
doctrine] ils accordaient une grande valeur à d'autres fins telles que la 
justice, le bonheur, la culture, la sécurité ou 1 'égalité, ils étaient disposés 
à restreindre la liberté dans 1 'intérêt d'autres valeurs et, en fait, dans 
l'intérêt même de la liberté.60 [nos soulignements] 





Berlin, ibid. à la p. 172. 
Berlin, ibid. ; À la p. 171, il soutient toutefois que la simple incapacité d 'atteindre une fm ne constitue pas un 
manque de liberté. À cet effet, Berlin cite le passage suivant d 'Helvétus : « Est libre celui qui n ' est ni dans les 
fers, ni enferé dans un geôle, ni terrorisé comme un esclave par la crainte du châtiment ... ce n' est pas un 
manque de liberté que de ne pouvoir voler comme un aigle ou nager comme une baleine ». À titre d' exemples 
d'incapacités qui ne reflètent pas un manque de liberté, il écrit: « [s]i je suis incapable d'accomplir des sauts 
de plus de trois mètres, si je ne peux pas être libre parce que je suis aveugle [ ... ], il serait incongru de dire que 
je suis asservi ou contraint de quelque manière ». 
Berlin, ibid. 
Rapportant la position des grands penseurs anglais, Berlin, ibid. ; Voir aussi : Les paradoxes de l'identité 
démocratique, supra note 29 à la p 152. Dans cet article, les auteurs rappelaient que «Locke et Hobbes 
s 'accordaient au fond sur la nécessité de reconnaître une sphère de vie privée sur laquelle ni l 'État ni aucune 
autre autorité ne doit avoir le droit d 'empiéter» : entre ceux-ci, «l'écart ne résiderait donc pas dans le principe 
(libéral) de limitation, mais dans l'ampleur plus ou moins large reconnue à cette zone protégée où la vie 
humaine doit rester indépendante de la sphère de contrôle social». 
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[ill devait y avoir une aire minimum de liberté individuelle et que celle-ci 
ne devait en aucun cas être violée. Sans elle, l'individu n'avait pas la 
possibilité de développer ses facultés naturelles qui, seules, lui 
permettent de poursuivre ou même de concevoir les fins que 1 'on tient 
pour bonnes, justes ou sacrées. Une frontière devait donc être tracée entre 
le domaine de la vie privée et celui de l'autorité publique.61 [nos 
soulignements] 
Les auteurs divergent d'opinions sur le tracé exacte de cette frontière ou sur l'étendue de cette 
sphère privée. Toutefois, ils s'entendent pour reconnaître que « [l]es hommes sont, dans une très 
large mesure, dépendants les uns des autres; aucun de leurs actes n'est à ce point privé qu'il ne 
risque d'interférer dans la vie des autres »62 . Dans ce contexte, «la liberté des uns dépend des 
limites que s'imposent les autres »63 • 
Cette conception, qui accorde une valeur sacrée à la liberté, reconnaît que la liberté de certains 
doit parfois être limitée pour garantir celle des autres. Il en résulte donc que les individus ne 
peuvent disposer d'une liberté absolue, et que chacun doit renoncer à une partie de celle-ci. Mais 
quel est le minimum à quoi un homme ne peut renoncer sans porter atteinte à son essence 
d'homme ? Nul doute que cette question a soulevé et soulèvera encore d'interminables débats ! 
Peu importe le principe sur lequel repose l'étendue de cette aire de non-ingérence, il n'en demeure 
pas moins qu' «être libre en ce sens signifie être libre de toute contrainte et marque l'absence 
d'ingérence au-delà d'une frontière mouvante mais toujours reconnaissable »64 • Toutefois, « [l]a 





Rapportant la position de Mill, Berlin, ibid. à la p. 173. 
Berlin, ibid. 
Berlin, ibid. 
Berlin, ibid. à la p. 176. 
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l'entendons »65 • L'adoption d'une telle conception permet-il de justifier la contrainte? Affirmatif 
à cet égard, Mill articulait sa position comme suit : 
[p ]uisque la justice exige que chaque individu dispose d'un minimum de 
liberté, il s ' ensuit que les autres doivent être empêchés, par la force si 
nécessaire, d'en priver quiconque. D'ailleurs, tel était selon lui l 'unique 
fonction de la loi.66 
Avant d'aborder le concept de liberté positive, et pour clore cette section, nous nous permettons 
de reprendre un extrait du texte de Berlin qui synthétise cette vision libérale de la liberté : 
[t]outes les erreurs qu'un homme est susceptible de commettre malgré les 
conseils et les mises en garde ne sont rien comparées au mal qui consiste 
à le contraindre à faire ce que 1 'on estime bon. La défense de la liberté a 
donc un but négatif : empêcher toute ingérence extérieure. Menacer un 
homme de persécutions s' il n'accepte pas une vie dans laquelle il ne peut 
choisir ses buts, lui fermer toutes les portes sauf une, aussi noble soit la 
perspective sur laquelle elle s 'ouvre et aussi bienveillants soient les 
motifs de ceux qui en décident, c 'est pécher contre cette vérité qu'il est 
un homme, c'est-à-dire un être gui doit pouvoir mener sa vie comme il 
l 'entend.67 [nos soulignements] 
1.2.2. La liberté « positive » 
Pour Berlin, « le sens «positif» de la liberté découle du désir d'un individu d ' être son propre 





[j]e souhaite que ma vie et mes décisions dépendent de moi, et non de 
forces extérieures quelles gu ' elles soient. Je désire être 1 ' instrument de 
ma propre volonté, et non celui de la volonté des autres; je désire être un 
sujet et non un objet; être mû par des raisons et des mobiles conscients 
qui soient les miens, et non par des causes, pour ainsi dire extérieures. Je 
désire être une personne et non personne, décider et non gu ' on décide à 
ma place, agir et non être agi par la nature ou par d'autres hommes, 
comme si j'étais une chose, un animal ou un esclave, incapable 
d'assumer sa condition d'homme, autrement dit, incapable de concevoir 
et de réaliser des fins et des stratégies qui lui soient propres. [ . . . ] je 
désire me concevoir comme un être pensant, voulant, agissant, assumant 
Berlin, ibid. [nos soulignements] 
Rapportant la pensée de Mill, Berlin, ibid. 
Berlin, ibid. 
Berlin, ibid. à la p. 179. 
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la responsabilité de ses choix, et capable de les justifier en s'appuyant sur 
sa propre vision des choses. Je suis libre dans la mesure où j'estime que 
tel est le cas, et asservi dans la mesure où je suis contraint de reconnaître 
que cela ne 1 'est pas. 69 
Afin de mieux saisir le sens positif de la liberté, nous proposons de le mettre en perspective avec 
la liberté «négative» que nous avons exposée précédemment. «Cette liberté qui consiste à être son 
propre maître et celle qui consiste à ne pas être entravé dans ses choix par d'autres peuvent 
sembler, [selon Berlin], deux concepts très proches l'un de l'autre, deux façons, l'une positive, 
l'autre négative, de dire à peu près la même chose»70 • Pourtant, la réponse à la question: «Qui me 
gouverne?» est logiquement distincte de la question: «Jusqu'où le gouvernement s'ingère-t-il 
dans mes affaires ?»71• Pour Berlin, l'opposition entre ceux conceptions de la liberté, la négative 
et la positive, réside finalement dans cet écart. En somme, la liberté «positive» surgit lorsque nous 
nous efforçons de répondre, non pas à la question : «Que suis-je libre de faire ou d'être?», mais : 
«Par qui suis-je gouverné?», ou encore : « Qui est habilité à dire ce que je dois- ou dois pas -
être ou faire ?»72 • 
Ainsi, la liberté «positive» réside non pas en 1' absence de contrainte [liberté négative], mms 
plutôt dans la perspective d'être libre en vue de ... 73 Elle relève de la volonté de l'individu de 
prendre ses propres décisions, qui ne dépendent que de lui-même, de ses propres convictions et, 






Berlin, ibid. à la p. 179. 
Berlin, ibid. à la p. 180. 
Berlin, ibid. à la p. 178. 
Berlin, ibid. aux pp. 178-179. Tenter de répondre à ces questions commande un questionnement sur les 
différents modes d 'organisation politique. Pour les fins du présent texte, nous nous limiterons à retenir que les 
partisans de la doctrine libérale ont toujours défendu le régime de la démocratie représentative qui, selon eux, 
constitue « le plus sûr garant des libertés civiles» . Vois aussi : Les paradoxes de l 'identité démocratique, supra 
note29àlap.153. 
Berlin, ibid. à la p. 179 
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Dans ce contexte, conunent justifier la contrainte exercée par certains, conune par exemple 
l'État? À cet effet, il nous faut poser que cette conception de la liberté poursuit l'idée que 
l'imposition à certains individus, vivant en collectivité, d'une conception du bien procure à cette 
collectivité, dans son ensemble, un plus haut degré de liberté et, par conséquent, aux individus la 
composant. La vraisemblance de ce postulat résulte du fait que la collectivité, via son pouvoir 
politique, admet« qu'il est possible, et parfois légitime, de contraindre des hommes au nom d'une 
fin (disons la justice ou la santé publique) qu'eux-mêmes, s'ils avaient été plus éclairés, auraient 
poursuivie, mais qu'ils ne poursuivent pas parce qu ' ils sont aveugles, ignorants ou corrompus »74 • 
Le fondement même de ce postulat, conune le mentionne Berlin, implique l'existence chez 
l'honune d'un moi dominateur et d'un moi dominé. Le premier qui a «été identifié à la raison, 
[ ... ] au moi qui suppute et tend vers ce qui, finalement le satisfera, [ ... ] [doit être mis en] 
opposition avec les pulsions irrationnelles, [ ... ] un moi «inférieur» [ ... ] qu'il faut soumettre à une 
stricte discipline, afin de le hisser jusqu'à sa «véritable» nature»75 • C'est dans cette perspective de 
l' existence d'un moi dominé chez l'honune que la contrainte par l'État peut se justifier. 




[ c ]'est une chose de dire qu 'on a le droit de me contraindre pour mon 
propre bien que je ne suis pas capable de percevoir : cela peut parfois être 
dans mon intérêt et même étendre ma liberté. C'est en une autre de dire 
que, puisqu ' il s 'agit de mon bien, je ne subis aucune contrainte, car je 
l 'ai voulu, sciemment ou non, et suis donc libre (« vraiment » libre), 
même si mon pauvre corps terrestre et mon âme sotte s 'y opposent avec 
force et luttent avec l 'énergie du désespoir contre ceux qui , mus peut-être 
par de bons sentiments, cherchent à me l' imposer.76 
Berlin, ibid. aux pp. 180-81. 
Berlin, ibid. à la p. 180. 
Berlin, ibid. aux pp. 181-82. 
20 
En d'autres termes, l'imposition d'une conception du bien aux individus semble se justifier pour 
«suppléer» à l'ignorance ou la vulnérabilité de l'homme et ce, afin de le hisser à un degré 
«supérieur» de liberté. Toutefois, une telle contrainte au nom du «bien des individus», nonobstant 
leur opposition, ne pourrait trouver cette même justification, ouvrant plutôt la porte au 
totalitarisme. 
Aujourd'hui, notre société partage cette vision puisqu'elle permet à des individus, dans certaines 
circonstances, de prendre des décisions lourdes de conséquences sur leur intégrité physique et 
morale, allant même jusqu'à compromettre leur vie. À titre d'exemple, nous n'avons qu'à penser 
aux Témoins de Jéhovah qui refusent, en connaissance de cause, de recevoir toute transfusion 
sanguine et ce, indépendamment de l'impact qu'une telle décision pourrait avoir sur leur survie. 
Afin de clore cette section, rappelons les propos des auteurs Mesure et Renaut qui soutiennent 
que la doctrine du libéralisme « privilégie les libertés de l'individu entendues comme ce qu'on 
appelle aujourd'hui, depuis Isaiah Berlin[ ... ], des libertés négatives»77 • 
1.3. La morale 
Dans cette section, nous rappellerons diverses positions qui s'affrontent à l'intérieur de la tradition 
libérale sur les rapports de l'État à la morale de l'individu, à savoir: (1) le relativisme moral ; (2) 
le perfectionnisme ; (3) la neutralité. Il est à noter que toutes ces positions admettent que, dans 
les faits, les individus adhèrent à une pluralité de valeurs et de conceptions ultimes sur le « bien ». 
77 Les paradoxes de l'identité démocratique, supra note 29 à la p. 154. 
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C'est d' ailleurs pour apporter une réponse à cet état de faits que la tradition libérale insiste sur 
l'importance de la liberté. 
Nous nous intéressons à ces positions parce que, tantôt explicitement et tantôt implicitement, dans 
l'affaire Sheena B., elles se profilent derrières les différentes approches menant à l'interprétation 
du droit à la liberté proposées en Cour suprême du Canada dans cette affaire. 
Pour chacune de ces tendances, nous avons retenus un auteur clé, dont la pensée nous est apparue 
à ce point claire qu'il nous a été possible de l'exposer sommairement dans le texte qui suit. 
1.3.1. Le relativisme moral 
L'auteur italien Norberto Bobbio78 , professeur à l 'Université de Turin, signale que le problème du 
fondement d'un droit se pose de manière différente selon qu'il s'agit d'un droit qu'on a ou d'un 
droit qu'on voudrait avoir. « [D]ans le premier cas, on cherchera dans l'ordre juridique positif'9 
quelle est la norme valide qui le reconnaît; dans le second cas, on ira à la recherche de bonnes 
raisons pour en soutenir la légitimité et pour convaincre autant de personnes qu'il est possible de 
le reconnaître »80. 




[l]es droits humains sont des choses désirables, c'est-à-dire des buts qui 
méritent que l 'on cherche à les atteindre, et qui, malgré qu'ils soient 
désirables, n 'ont pas encore été tous, partout, et dans la même mesure, 
reconnus; et nous sommes poussés par la conviction qu'en trouver un 
fondement, c'est-à-dire alléguer des raisons pour justifier le choix que 
N. Bobbio, « L'illusion d 'un fondement absolue » (1990) Université de Turin 3 aux pp. 3-6 [ci-après Bobbio]. 
Même le sens a donner au droit y exprimé dépendra d'autres éléments que du texte de loi lui-même qui 
apparaîtra souvent laconique. 
Bobbio, supra note 78 à la p. 3. 
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nous avons fait et que nous voudrions que les autres fassent aussi, est un 
moyen propre à en obtenir une reconnaissance plus ample. 81 
Discutant du but que se propose la recherche du fondement d'un droit, il ajoute que de celle-ci 
«naît l'illusion du fondement absolu, c'est-à-dire l'illusion qu'à force d'accumuler et d'examiner 
raisons et arguments, l'on finira par trouver la raison et l'argument irrésistible, que personne ne 
pourra refuser de reconnaître »82 • Il soutient que cette illusion n'est plus possible aujourd'hui en 
raison du relativisme des valeurs auquel se heurte toute recherche d'un fondement ultime des 
droits de l'homme. 
De l'expression« droits de l'homme», Bobbio note qu'elle est générale et très vague. Il s'arrête 
alors aux tentatives de définitions, et aux résultats obtenus. Qualifiant la plupart des définitions de 
tautologiques, il explique ce trait ainsi : 
on ne peut se passer d'introduire des termes de valeur, d 'où naît la 
difficulté que les termes de valeur sont interprétés de façon différente 
selon l ' idéologie adoptée par l ' interprète:« droits de l 'homme sont ceux 
dont la reconnaissance est condition nécessaire au perfectionnement de la 
personne humaine, ou bien au développement de la civilisation, etc. 
etc. ».83 [nos soulignements] 
Il s'ensuit que « [l]es fondements des droits, dont on sait seulement qu'ils sont des conditions 
pour la réalisation de valeurs ultimes, est l'appel à ces valeurs ultimes »84 . Or, ces valeurs ultimes 





ce gui est ultime, justement parce gu ' il est ultime, n 'a aucun fondement. 
Les valeurs ultimes, en outre, sont antinomiques, ne peuvent se réaliser 
toutes globalement et en même temps. Pour les mettre en oeuvre il faut 
des concessions des deux côtés : dans cette oeuvre de conciliation, gui 
exige des renonciations réciproques, entrent en Jeu les préférences 
Bobbio, ibid. 
Bobbio, ibid. 
Bobbio, ibid. à la p. 4. 
Bobbio, ibid. à la p. 5. 
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personnelles, les choix politiques, les orientations idéologigues.85 [nos 
soulignements] 
L'histoire lui paraît confim1er sa thèse. En effet, il constate que la liste des droits de l'homme 
« s'est modifiée et est en train de se modifier, suivant le changement des conditions historiques 
c'est-à-dire des besoins, des intérêts, des classes au pouvoir, des moyens disponibles pour leur 
réalisation, des transformations techniques, etc. »86 . Il n'est pas difficile de prévoir qu'à l'avenir 
de nouvelles prétentions pourront se faire jour, que maintenant nous ne réussissons même pas à 
entrevoir. De ce qui précède, Bobbio conclut qu'il n'y a point de droits fondamentaux par leur 
nature. Il ajoute que « [ c Je qui paraît fondamental dans une époque historique ou dans une 
certaine civilisation, n'est pas fondamental en d'autres époques et en d 'autres cultures »87, d'où le 
relativisme en découlant. 





[ill ne peut pas y avoir un fondement absolu de droits historiquement 
relatifs. [ . . . ]La pluralité constatée des conceptions religieuses et morales 
est un fait historique lui aussi sujet à des changements. Le relativisme gui 
est issu de cette pluralité, est lui aussi relatif. Et d'ailleurs c ' est justement 
ce pluralisme gui est l ' argument le plus fort en faveur de quelques droits 
de 1 'homme, les plus célébrés, telle la liberté de religion et en général la 
liberté de penser. Si nous n 'étions pas convaincus de la pluralité 
irréductibles des conceptions ultimes, c 'est-à-dire, si nous étions 
convaincus que les assertions religieuses, éthiques et politiques sont 
démontrables comme des théorèmes, le droit à la liberté religieuse, ou à 
la liberté de pensée politique perdrait sa raison d'être, ou tout au moins 
acquerrait un autre sens: ce ne serait pas le droit d ' avoir sa propre 
religion personnelle, ou d'exprimer sa propre pensée politique, mais le 
droit de ne pas être détourné par la force de la recherche de la seule vérité 




Bobbio, ibid. à la p. 6. 
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Selon une telle conception, il n'existe pas de droits fondamentaux par nature puisqu'ils varient à 
travers les temps, les cultures et sociétés, et les individus89 • De la pluralité des valeurs est issu le 
relativisme dont parle Bobbio, lequel impose de reconnaître et de respecter chez chaque individu 
la manifestation de leur propre valeur. 
1.3.2. Le perfectionnisme 
Comme nous l'avons vu à la section 1.1.2.90, le perfectionnisme repose sur des prémisses qui 
présupposent la supériorité d'une conception du bien ou d'idéaux moraux. Gardrum résume ainsi, 
en termes généraux, 1 'argument perfectionniste: « (a) one way of li fe is better than others; (b) as a 
result, the state should promote it »91 • 
Selon Gardrum, les auteurs bien connus John Stuart Mill et Immanuel Kant appuient à la fois les 
propositions (a) et (b) du perfectionnisme. Mais, précise-t-il, pour ceux-ci l' ordre social doit 





[ ... ] Kant and Mill , who saw sorne version of persona! autonomy as the 
superior way of life, also affirmed proposition (b), that the state should 
promote this conception of the good. But to do so, they argued, the state 
must remain neutra! with respect to all other particular values, for 
autonomy reguires that the individual freely chose her ends and not be 
coerced into them. In this case, autonomy and coercion are incompatible. 
Thus, the positions of Kant and Mill represent non-neutra! defenses of 
neutrality ; the state seeks to promo te a particular way of li fe by means of 
its neutrality. This may be termed instrumental or weak neutrality, or 
neutrality as a means.92 
J. Waldron, «Theoretical Foundations of Liberalism» (1987) 37 Phil. Quart. 127 aux pp. 128-131 [ci-après 
Waldrum]. Professeur de philosophie politique à l'Université d 'Édimbourg en Angleterre, Waldrum a 
consacré une partie de sa carrière universitaire au libéralisme. En 1986, pour son article auquel nous faisons 
référence ci-dessous, Waldron a reçu une distinction littéraire . 
Section 1.1.2., aux pp. 14-15 du présent texte. 
J. Gardrum « Wh y the Liberal State Can Promo te Moral Ideals After Ali » ( 1991) 104 Harvard Law Review 
1350 à la p. 1353 [ci-après Gardrum]. 
Gardrum, ibid. à la p. 1354. 
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Il qualifie la position de Mill et de Kant de défense «engagée»93 de la neutralité fondée sur une 
conception du bien axée sur la reconnaissance de l'autonomie de la personne humaine. Nous 
pouvons considérer que pour Mill et Kant, l'autonomie de la personne humaine représente une 
conception supérieure du bien dont l'État doit privilégié, en demeurant neutre face aux autres 
valeurs individuelles. Galdrum inscrit dans une «neutralité instrumentale» ou une «neutralité vue 
comme un moyen» ce plaidoyer de Mill et Kant en faveur de la neutralité qui vise à promouvoir 
l'autonomie de la personne à titre de conception supérieure du bien. C'est donc dans se seul 
contexte particulier que nous associons Mill et Kant au perfectionnisme, dont nous qualifions 
d'instrumental. 
Gardrum souligne que, parmi les auteurs contemporains, Joseph Raz a atténué la portée de la 
«neutralité instrumentale» puisque, à son avis, « such instrumental neutrality is not - or at least is 
no longer - an effective means of achieving autonomy », car l'État doit maintenant« promote the 
autonomous way of life non-neutrally by guaranteeing that certain valuable options are made 
available to its citizens »94 . 
En d'autres termes, selon Raz, l'ordre social ne peut plus simplement demeurer neutre entre les 
différentes valeurs individuelles, mais doit maintenant promouvoir une façon autonome de vivre 
de manière «engagée» en offrant certaines possibilités à ses citoyens. Il s'agit donc d'une 
implication de l'ordre social dans un domaine, essentiellement personnel, mais qui devrait se 
limiter à un rôle de «guide». Une participation plus active de l'État serait une immixtion trop 
93 
94 
Notre traduction de «non-neutra!». 
Gardrum, supra note 91 . [nos soulignements] 
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grande dans la sphère privée de ses citoyens qui porterait atteinte à leur liberté en leur imposant, 
subtilement, une conception du bien. 
À ce danger exprimé par Raz, qu'il suffise de rappeler un principe très simple pour régler les 
rapports de la société et de l'individu en tout ce qui est contrainte ou contrôle que posait Mill dans 
son essai célèbre sur la liberté95 . Ce principe «veut que les hommes ne soient autorisés, 
individuellement ou collectivement, à entraver la liberté d'action de quiconque que pour assurer 
leur propre protection». Poursuivant sur cette notion de protection d'autrui, il écrivait : 
[l]a seule raison légitime que puisse avoir une communauté pour user de 
la force contre un de ses membres est de 1 'empêcher de nuire aux autres. 
Contraindre quiconque pour son propre bien, physique ou moral, ne 
constitue pas une justification suffisante. Un homme ne peut pas être 
légitimement contraint d'agir ou de s'abstenir sous prétexte que ce serait 
meilleur pour lui, que cela le rendrait plus heureux ou que, dans 1 'opinion 
des autres, agir ainsi serait sage ou même juste. Ce sont certes de bonnes 
raisons pour lui faire des remontrances, le raisonner, le persuader ou le 
supplier, mais non pour le contraindre où lui causer du tort s'il agit 
autrement. 96 [nos soulignements] 
La contrainte ne se justifie donc à ses yeux « que lorsque la conduite dont on désire détourner cet 
homme risque de nuire à quelqu'un d'autre »97 • En somme: 
Il]e seul aspect de la conduite d'un individu qui soit du ressort de la 
société est celui qui concerne les autres . Mais pour ce qui ne concerne 
que lui , son indépendance est, de droit, absolue. Sur lui-même, sur son 
corps et son esprit, l'individu est souverain.98 [nos soulignements] 
L'épanouissement de l'individu commande que sur lui-même, sur son corps et son esprit, 
l'individu soit considéré comme souverain. Cette considération pour l'individu implique donc 





J. S. Mill, De la Liberté, Paris, Les Éditions Gallimard, 1990 [Traduction de On Liberty (1859)] aux pp. 74-79 
[ci-après Mill]. 
Mill, ibid. à la p. 74; Voir aussi: Berlin, supra note 50 aux pp. 180-82. 
Mill, ibid. ; À la p . 76, Mill rappelle que la contrainte se justifie uniquement dès lors qu ' il s'agit de la sécurité 
des autres . 
Mill, ibid. aux pp. 74-75. 
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Mill reconnaît l'existence d'une sphère d'action propre aux individus qui ne devrait pas être 
violée si ce n'est que pour assurer la protection d'autrui. 99 Il va plus loin et s'efforce d'en préciser 
le contenu: 
[e]lle [la liberté humaine] comprend d'abord le domaine intime de la 
conscience qui nécessite la liberté de conscience au sens le plus large : 
liberté de penser et de sentir, liberté absolue d'opinions et de sentiments 
sur tous les sujets, pratiques ou spéculatifs, scientifiques, moraux ou 
théologiques. La liberté d'exprimer et de publier des opinions peut 
sembler soumise à un principe différent, puisqu'elle appartient à cette 
partie de conduite de l'individu qui concerne autrui; mais comme elle est 
presque aussi importante que la liberté de penser elle-même, et qu'elle 
repose dans une large mesure sur les mêmes raisons, ces deux libertés 
sont pratiquement indissociables. C'est par ailleurs un principe qui 
requiert la liberté des goûts et des occupations, la liberté de tracer le plan 
de notre vie suivant notre caractère, d' agir à notre guise et risquer toutes 
les conséquences gui en résulteront, et cela sans être empêché par nos 
semblables tant gue nous ne leur nuisons pas, même s'ils trouvaient notre 
conduite insensée, perverse ou mauvaise. En dernier lieu, c'est de cette 
liberté propre à chaque individu que résulte, dans les mêmes limites, la 
liberté d'association entre individus : la liberté de s'unir dans n'importe 
quel but, à condition qu'il soit inoffensif pour autrui , que les associés 
soient majeurs et qu'il n'y ait eu dans leur enrôlement ni contrainte ni 
tromperie. 100 [nos soulignements] 
Ces extraits sur la portée de la liberté humaine manifestent l'importance que Mill accorde à la 
sécurité ou la protection d'autrui. En effet, s'il reconnaît à l'individu une sphère privée, 
intouchable, ses limites sont définies par les frontières des sphères d'actions des autres citoyens, 
qui ne sera pas surpris par ce qu'il propose comme fondement à une conception large de la liberté 
qu'il promeut : 
99 
100 
[l] a seule liberté digne de ce nom est de travailler à notre propre 
avancement à notre gré, aussi longtemps que nous ne cherchons pas à 
priver les autres du leur ou à entraver leurs efforts pour 1 'obtenir. Chacun 
est le gardien naturel de sa propre santé aussi bien physique gue mentale 
ou spirituelle. L'humanité gagnera davantage à laisser chaque homme 
Mill, ibid. à la p. 78 ; Voir aussi: Berlin, supra note 50 à la p. 173. 
Mill, ibid. aux pp. 78-79. 
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vivre comme bon lui semble qu'à le contraindre à vivre comme bon 
semble aux autres. 101 [nos soulignements] 
Pour Mill, la liberté de 1 'individu doit être contenue dans cette limite : il ne doit pas nuire à autrui. 
L'individu respecte cette limite dès lors qu'il s'abstient d'importuner les autres et qu'il se 
contente d'agir suivant son inclination et son jugement dans ce qui ne concerne que lui 102 • 
L'importance que Mill accorde à l'individualité de la personne, à titre de fondement de la 
conception large de la liberté, se retrouve dans le passage suivant : 
[ ... ] il est bon qu'il y ait différentes façons de vivre et que toute latitude 
soit donnée aux divers caractères, tant qu ' ils ne nuisent pas aux autres, et 
qu'il est donné à chacun d'éprouver la valeur des différents genres de 
vie. Bref, il est souhaitable que l'individualité puisse s'affirmer dans tout 
ce qui ne touche pas directement les autres. Si ce n'est pas le caractère 
propre de la personne, mais les traditions et les moeurs des autres qui 
dictent les règles de conduite, c'est qu'il manque l'un des principaux 
ingrédients du bonheur humain, et en tout cas l'ingrédient le plus 
essentiel du progrès individuel ou social. 103 [nos soulignements] 
Ainsi, pour Mill, la liberté de la personne, fondée sur le respect et la reconnaissance de 
l'individualité de la personne, constitue un élément fondamental du progrès et du bonheur de 
l'homme en tant qu'individu. C'est pourquoi seule une contrainte visant à protéger la liberté 
d'autrui pourra se justifier à ses yeux. 
À l'appui de son argumentation, Mill cite un passage de l'éminent et savant politicien Wilhelm 




[l]a fin de 1 'homme, non pas telle que la suggèrent de vagues et fugitifs 
désirs, mais telle que la prescrivent les décrets éternels ou immuables de 
la raison, est le développement le plus large et le plus harmonieux de 
toutes ses facultés en un tout complet et cohérent; de sorte que l'objet 
Mill, ibid. à la p.79. 
Mill, ibid. à la p. 146; Dubois c. Dubois, [1983] C.A. 247 où la majorité de la Cour d'appel du Québec, sous 
la plume du juge Mayrand, s'exprime comme suit: «les droits de la personne sont relatifs ; ils trouvent tous 
leur limite dans les droits d'autrui». 
Mill, ibid. aux pp. 146-47. 
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vers lequel doit tendre constamment tout être humain, [ ... ] est 
l'individualité de la puissance et du développement. 104 
Reconnaissant que le progrès, le développement et le bonheur de l'homme se réalisent par l'usage 
de la liberté de l'individu, Mill propose la métaphore suivante : 
[l]a nature humaine n'est pas une machine qui se construit d'après un 
modèle et qui se programme pour faire exactement le travail qu 'on lui 
prescrit, c'est un arbre qui doit croître et se développer de tous côtés, 
selon la tendance des forces intérieures qui en font un être vivant. 105 
En terminant, Mill fait la mise en garde suivante : 
[c]e n'est pas en noyant dans l'uniformité tout ce qu 'il y a d' individuel 
chez les hommes, mais en le cultivant et en le développant dans les 
limites imposées par les droits et les intérêts d'autrui, qu'ils deviennent 
un noble et bel objet de contemplation; [ .. . ] Pour donner une chance 
équitable à la nature de chacun, il faut que différentes personnes puissent 
mener différents genres de vies. 106 
Lorsqu'il s'agira d'analyser l'interprétation du droit à la liberté de l'article 7 de la Charte 
proposée par la Cour suprême, force nous sera de garder à l'esprit cette mise en garde. 
1.3.3. La neutralité 
La difficulté fondamentale que présente toute doctrine perfectionniste naît du fait que les valeurs 
sur lesquelles elle se fonde ne sont pas nécessairement partagées par tous les individus d'une 
société donnée. Il est donc intéressant de rappeler une justification du libéralisme qui soit neutre 




Mill, ibid à la p. 148 ; Wilhelm von Humboldt était en philosophe de la langue et diplomate allemand (1767-
1835). Il voyait dans le langage « l 'organe qui forme la pensée ». 
Mill, ibid. à la p. 151. 
Mill, ibid. à la p. 157-58. 
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Une doctrine libérale neutre, bien que reconnaissant l'existence de différentes conceptions du 
bien, n'en privilégie aucune. En d'autres termes, les principes du libéralisme doivent alors être 
justifiés sur la base de considération ou valeurs qui ne font pas appel à, ou qui n'affirment pas la 
supériorité d'une conception du bien. 
Galston107souligne que le libéralisme rejette toute conception «substantive» du bien comme 
objectif ultime du comportement humain. Selon lui, le libéralisme ne se préoccupe pas du bien 
des individus, mais il suppose plutôt une théorie «neutre» du bien de ceux-ci. 
Prenant pour acquis que la justification neutre du libéralisme est nécessaire, Galston tente de 
répondre à la question suivante : comment le concept de neutralité peut-il fournir une justification 
au libéralisme? À cet effet, il propose deux réponses 108• 
Premièrement, certains pourraient argumenter qu'il n'existe aucun fondement rationnel 
permettant de démontrer la supériorité d'une conception du bien plutôt qu'une autre. Ce choix 
relève de considérations purement personnelles. 
Deuxièmement, d'autres soutiendront que même si il est possible de fonder rationnellement une 
telle démonstration, le choix d'une conception relève du domaine des libertés individuelles, et 
donc que l'État ne peut pas imposer la meilleure conception à ses citoyens. Galston reconnaît que 
les meilleurs résultats apparaissent lorsque les individus choisissent librement la meilleure 
conception du bien mais il estime que le libre choix d'une conception autre que la meilleure 
107 
108 
W. Galston, «Defending Liberalisnm (1982) 76 Am. Pol. Science Rev. 621 [ci-après Galston] . 
Galston, ibid. à la p. 622 [notre traduction] . 
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demeure préférable à l'imposition de la meilleure conception du bien. En somme, la doctrine de la 
neutralité se justifie parce qu'elle est l'expression pratique de la préséance de la liberté sur le 
«bien» lui-même ou une conception de celui-ci 109 . 
De cette première partie, il nous faut retenir la reconnaissance d'une valeur sacrée ou absolue à la 
personne humaine impliquant, de ce fait, comme corollaire l'égalité entre celle-ci. C'est ainsi que 
l'État «ne doit pas restreindre la liberté au motif que la conception que se fait un citoyen de la vie 
bonne pour un groupe est plus noble ou supérieure à celle d'un autre» 110• 
Quant aux deux sens de la liberté présentés, force nous est de rappeler le constat posé par les 
auteurs Mesure et Renaut à l'effet que le libéralisme privilégie la liberté de l'individu entendue 
dans sa dimension négative. 
Sur les rapports de l'État à la morale de l'individu, la tradition libérale offre certaines positions, 
du relativisme des valeurs, à la reconnaissance de l'autonomie et de l'épanouissement de 
l'individu à titre de conception du bien et, enfin, au rejet de toute conception «substantive» du 
bien comme objectif ultime du comportement humain. 
C'est au regard de certains de ces principes propres à la tradition libérale que, dans la prochaine 
partie, nous situerons les diverses conceptions du droit à la liberté et évaluerons les approches 
interprétatives sous-jacentes retenues en Cour suprême du Canada dans l'affaire Sheena B. 
109 Galston, ibid. 
11 0 Taking Rights seriously, supra note 41 à la p. 389. 
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2. Les positions des juges dans l'affaire Sheena B. 
Comme le souligne le professeur Garant, la polémique que suscite le droit à la liberté de la 
personne s'articule autour de sa portée : ce droit inclut-il seulement la liberté physique ou d'autres 
libertés doivent-elles s'y ajouter ? 111 
À ce sujet, la Cour suprême dans l'affaire Sheena B. s'est divisée en deux grands courants. L'un 
favorisait une interprétation étroite du droit à la liberté, alors que l'autre retenait une conception 
large. Les partisans de ce dernier divergent toutefois quant à ses fondements, et en ce qui a trait à 
la pondération du droit à liberté avec les autres droits protégés par la Charte, certains magistrats 
préférant y procéder au niveau des principes de justice fondamentale de l'article 7 et d'autres à 
l'étape de l'article premier de la Charte. 
Avant d'aborder les deux grands courants exposés dans Sheena B., nous rappellerons brièvement 
les faits de cette affaire et présenterons, à titre préliminaire, les conclusions retenues par les juges 
de la Cour suprême du Canada. 
Shenna B. était née quatre semaines avant terme. Compte tenu de son état de santé précaire, elle 
était susceptible de recevoir plusieurs traitements médicaux. Ces parents ont toutefois demandé 
aux médecins de ne procéder à aucune transfusion sanguine parce que, en tant que Témoins de 
Jéhovah, ils s'y opposaient pour des motifs religieux. 
Ill Garant, supra note 9 à la p. 393. 
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Un mois après sa naissance, Sheena B. souffrait de complications cardiaques. Les médecins, 
craignant pour sa vie, estimaient qu'il pourrait être nécessaire de procéder à une transfusion 
sanguine. Saisie d'une demande par la «société d'aide à l'enfance» en vertu de l'article 
19(1)b)(ix) de la Child Welfare Act de l'Ontario" \ la Cour provinciale de l'Ontario accordait à 
celle-ci une tutelle de 21 jours, au cours de laquelle Sheena B. a reçu une transfusion sanguine qui 
était nécessaire dans le cadre d'une opération pour un glaucome. 
Furieux que la société d'aide à l'enfance ait court-circuité leur autorité parentale, les parents de 
Sheena Ben appelèrent à la Cour d'appel de l'Ontario, puis à la Cour suprême du Canada. Devant 
cette dernière, le pourvoi visait à déterminer si l'article 19(1)b)(ix) de la Child Welfare Act, qui 
définit l'expression «enfant ayant besoin de protection», prive les parents du droit de choisir un 
traitement médical pour leurs enfants en bas âge, contrairement à l'article 7 de la Charte, et/ou 
s'il porte atteinte à la liberté de religion que garantit aux parents de Sheena B. l'article 2a) de la 
Charte? 
Comme annoncé, nous concentrerons notre exposé sur le droit à la liberté protégé par l'article 7 
de la Charte. Quant au volet de la décision de la Cour suprême qui porte sur la liberté de religion, 
il ne sera traité dans le présent travail que lorsque certains aspects de cette liberté abordés par les 
magistrats nous apparaîtront pertinents pour les fins de leur interprétation du droit à la liberté. 
L'article 19(l)b)(ix) de la Child Welfare Act prévoit une situation particulière où l'intervention de 
l'État est requise pour garantir la protection des enfants 1/3. Cette disposition édicte que: 
11 2 
113 
Child Welfare Act, R.S.O. 1980, c. C-66 [ci-après la Child Welfare Act]. 
Les parents visés à l'article 19(1)b)ix) de la Child Welfare Act sont, notamment, ceux qui refusent de 
permettre que des soins médicaux nécessaires soient prodigués à leur enfant alors qu ' ils sont recommandés 
par un médecin dûment qualifié. 
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[TRADUCTION] 19. --- (1) Les définitions suivantes s'appliquent à la 
présente partie[ .. . ] 
b) «enfant ayant besoin de protection» désigne : 
(ix) l'enfant qui est sous la responsabilité d'une personne qui néglige ou 
refuse de fournir ou de procurer les soins ou les traitements médicaux, 
chirurgicaux ou autres reconnus qui sont nécessaires à la santé ou au 
bien-être de l'enfant, ou qui refuse de permettre que ces soins ou 
traitements soient prodigués à l'enfant alors qu'ils sont recommandés par 
un médecin dûment qualifié, ou qui par ailleurs omet de protéger l'enfant 
adéquatement. 
En l'espèce, les neuf (9) magistrats de la Cour suprême du Canada arrivaient, ultimement, aux 
mêmes conclusions, à savoir que l'article 19(1)b)(ix) de la Child Welfare Act n'est pas 
inconstitutionnel. Toutefois, ils ont adopté des conceptions du droit à la liberté et des approches 
analytiques différentes. 
Le juge en chef Lamer restreint le droit à la liberté à la seule dimension physique de la personne. 
Fort de cette conception étroite, il conclut que le droit à la liberté des parents ne comprend pas le 
droit de choisir un traitement médical pour leur enfant mineur et, par conséquent, que l'article 
19(l)b)(ix) de la Child Welfare Act ne peut pas violer le droit à la liberté prévu à l'article 7 de la 
Charte. 
Le juge La Forest retient une conception large du droit à la liberté selon laquelle celui-ci englobe 
non seulement la dimension physique de l'individu mais, également tout ce qui se rattache de près 
à la notion de personne humaine. Il conclut que le droit à la liberté des parents comprend le droit 
de choisir un traitement médical pour leur enfant mineur et, conséquemment, que l'article 
19(1)b)(ix) de la Child Welfare Act restreint le droit à la liberté de l' article 7 de la Charte. 
Toutefois, il juge que cette atteinte est conforme aux principes de justice fondamentale ou s'avère 
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justifiée en vertu de l'article premier de la Charte, départageant ainsi à ces étapes les questions 
qui relèvent des parents de celles où 1 'État a le droit d'intervenir. 
Partisans aussi du sens large du droit à la liberté, les juges Major et Iaocubucci pondèrent le 
droit à la liberté des parents de choisir le traitement médical pour leur enfant et le droit à la vie 
et à la sécurité de ce dernier au stade de l'interprétation de la portée du droit à la liberté de 
l'article 7 de la Charte. Ils concluent que les parents visés à l 'article 19(1)b)(ix) de la Child 
Welfare Act ne peuvent pas jouir de la protection du droit à la liberté puisque l'exercice de ce 
droit sur leur enfant entre en conflit avec le droit à la vie de ce dernier. Les juges opposent ainsi 
le droit à la liberté des parents sur leur enfant mineur au droit personnel de l'enfant, ce dernier 
l'emportant sur le premier. Il s'ensuit que n'existe ici aucune violation de la Constitution 11 4, le 
droit à la liberté des parents ne pouvant pas bénéficier, en 1' espèce, de la protection de 1' article 7. 
Nous remarquons donc l'existence de trois groupes de juges qui se distinguent principalement au 
niveau de leurs motifs ainsi que de la démarche d ' analyse retenue afin de procéder à 
l ' interprétation du droit à la liberté de l'article 7 de la Charte. À cet effet, nous poserons, dans la 
prochaine section, les deux grandes tendances dégagées dans 1' affaire Sheena B. 
2.1 Les deux grandes visions du droit à la liberté 
Dans l'affaire Sheena B. la Cour se divise sur la portée du droit à la liberté. Seul le juge en chef 
Lamer propose une vision étroite du droit à la liberté, les autres magistrats favorisant un sens 
large. Nous identifierons donc ces différentes visions retenues en Cour suprême du Canada. 
114 Sheena B., supra note 17 à la p. 429. 
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2.1.1. La dimension physique de la personne 
Les partisans de cette vision soutiennent que le droit à la liberté de l'article 7 de la Charte «ne 
protège que contre les atteintes à la liberté physique telles la détention, les perquisitions, etc.» 11 5• 
C'est sous la plume du juge Pratte, dans l'affaire Operation Dismantle116, que cette tendance 
apparut. Posant une mise en garde quant à l'interprétation que doit recevoir la Charte, il 
soulignait que : 
[!]es termes employés dans la Charte, notamment à l'article 7, ne doivent 
donc pas recevoir une interprétation si large qu 'elle constituerait une 
invitation aux tribunaux à substituer leurs opinions à celles du législateur 
ou de 1 'exécutif sur des questions purement politiques. La Charte a été 
adoptée pour protéger les libertés et des droits fondamentaux. Elle 
n'avait pas pour but de conférer des pouvoirs législatifs ou exécutifs aux 
juges. 117 
Dans le cadre de 1 'interprétation du droit à « la sécurité de [la] personne » garanti par 1 'article 7, 
le juge Pratte notait que « ces termes ne sont pas employés seuls à l'article 7, mais qu'ils sont 
utilisés en conjonction avec le mot liberté, pour former 1' expression "à la liberté et à la sécurité 
de sa personne" » 118 • Il semble donc considérer ces termes comme indissociables et ne formant 
qu 'une seule expression. 
Invoquant la jurisprudence portant sur 1' article 5 de la Convention européenne de sauvegarde des 






Garant, supra note 9 à la p. 393 . 
Operation Dismantle, supra note 11 . 
Operation Dismantle, ibid. à la p.752. 
Operation Dismantle, ibid. 
Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (1976), 213 
R.T.N.U. 221 [ci-après Convention européenne des droits de l'homme]. 
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contenue à l'article 7 de la Charte,« le droit à la liberté et à la sûreté (ou sécurité) de l'individu», 
le juge Pratte rappelait que la Commission européenne des droits de l'homme a interprété 
globalement l'expression «liberté et sûreté» de la personne «comme une protection contre les 
arrestations et les détentions, et les entraves arbitraire à cette liberté » 120 • 
Il concluait que «cette expression est employée dans le même sens à l' article 7 de la Charte» et 
que « [l]a seule sécurité que garantit cette disposition est [ ... ] la sécurité contre les arrestations ou 
détentions arbitraires »121 • En somme, il interprétait 1' expression « sécurité et liberté de sa 
personne» comme le droit d'être indemne de tout préjudice ou entrave physique. 
Dans l'affaire Sheena B., le juge Lamer milite également en faveur d'une vision étroite du droit à 
la liberté. Il affirme : 
je ne suis pas disposé à reconnaître que, par l ' inclusion de l 'expression 
«droit à la liberté» à l 'art. 7, les rédacteurs de la Charte ont voulu 
protéger la «liberté» dans son sens le plus large ou dans toutes ses 
dimensions. 122 
Il ajoute que : 
la nature de l ' ensemble des droits garantis par l 'article 7 et la relation 
étroite entre ces droits et les principes de justice fondamentale 
commandent que cette protection constitutionnelle soit reliée à la 
dimension physique du terme «liberté», laquelle peut être perdue par 
1' intervention du système juridique. 123 [nos soulignements] 
Le juge Lamer retient une conception étroite du droit à la liberté de 1' article 7 de la Charte pour le 





Operation Dismantle, ibid aux pp. 752-53. 
Operation Dismantle, ibid. 
Sheena B., supra note 17 à la p. 336. 
Shenna B. , ibid. aux pp. 340-41. 
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compose son identité immatérielle» 124 • Selon cette perspective, le droit à la liberté «doit être 
opposé à l'emprisonnement, à la détention ou à toute forme de contrôle ou de contrainte sur la 
liberté de mouvement» 125 • Ainsi, le droit à la liberté de la personne est restreint à tout ce qui 
concerne l'emprisonnement des personnes 126 et à toute autre forme de détention attribuable à 
Bien que le juge Lamer restreint la portée du droit à la liberté à sa dimension essentiellement 
physique, laquelle est mise en cause principalement par le système de justice criminelle, il ajoute 
cependant que ce droit peut viser une multitude et une variété de situations128 . Comme le souligne 
le professeur Colvin, «il est possible d'envisager des circonstances limitées où l'individu pourra 
être privé de sa liberté autrement que par l'application du droit criminel ou pénal»129 . À titre 
d'exemples, il mentionne les procédures civiles permettant de détenir une personne souffrant de 
troubles mentaux ou d'isoler un malade contagieux130• 
Le juge Lamer motive sa décision de limiter le droit à la liberté protégé par l'article 7 de la 
Charte à la seule dimension physique de la personne en évoquant, entre autres, les conséquences 








élargir la portée du terme «liberté» de 1 'art. 7 pour y inclure tout type de 
liberté autre que celui qui se rattache à la dimension physique du terme 
«liberté» irait à 1 'encontre non seulement de la structure de la Charte et 
Sheena B. , ibid. à la p. 347 ; À titre d'exemple d ' identité immatérielle de la personne humaine: son esprit, ses 
aspirations, sa conscience, ses croyances, sa personnalité, etc. 
Sheena B., ibid. 
La discipline carcérale et les libérations conditionnelles sont deux des domaines les plus importants du droit à 
la liberté. 
Brun et Tremblay, supra note 5 à la p. 918 . Voir aussi : E. Colvin, «Section Seven of The Canadian Charter of 
Rights and Freedoms» (1989) 68 R. du B. can. 560 [ci-après Colvin]. 
Sheena B. , supra note 17 à la p. 348. 
Colvin, supra note 127. 
Colvin, ibid .; Voir à titre d'exemples: Art. 27 et suivants du Code civil du Québec et Art. 774 et suivants du 
Code de procédure civile. 
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de la disposition elle-même mais également à 1 'encontre de 1 'économie 
du contexte et de l 'objet manifeste de l'art. 7. Qui plus est, cela aurait 
pour effet d' accorder une protection constitutionnelle prima facie à 
toutes excentricités véhiculées sous le vocable de «liberté» par les 
membres de notre société, en plus de retirer toute légitimité ou raison 
d 'être à d'autres dispositions de la Charte tel l'art. 2, par exemple, 
puisqu ' il serait redondant. Il m'apparaît évident que tel ne peut être 
l'objet de l'art. 7, ni même celui du document constitutionnel qu'est 
notre Charte. [ ... ]cette approche aboutirait inévitablement à une situation 
de gouvernement par les juges 13 1 
Par conséquent, élargir la portée du droit à la liberté imposerait aux tribunaux de décider, à la 
pièce, si la liberté invoquée constitue une liberté fondamentale de notre société libre et 
démocratique132 . Force est de garder à l'esprit «que ce qui est important et fondamental pour l'un 
peut très bien ne pas l'être pour l'autre notamment pour le juge qui entend la cause» 133 • En 
somme, le juge Lamer, partageant l'opinion du juge Pratte dans l'affaire Operation Dismantle134, 
conclut que l'adoption d'une conception large du droit à la liberté «amènerait inévitablement le 
pouvoir judiciaire à légiférer alors que tel n'est pas son rôle» 135 • 
2.1.2. Au-delà de la dimension physique de la personne 
Analysant la liberté de religion protégée par l'article 2a) de la Charte et, reconnaissant les 
concepts d'égalité et de dignité humaine, la majorité de la Cour suprême dans l'affaire Big M 







Sheena B., supra note 17 à la p. 348 ; Pour une critique de la conception large du droit à la liberté de 1 'article 7 
de la Charte, voir: Hartney, supra note 26 aux pp. 778-781. 
Sheena B., ibid. à la p. 347; Voir aussi la position du juge Mclntyre dans l'affaire Morgentaler, supra note 16 
aux pp. 142-43 ; Béliveau, supra note 22 à la p. 212. 
Sheena B., ibid aux pp. 347-48. 
Operation Dismantle, supra note 11. 
Sheena B. , supra note 17 à la p. 348; Voir: Hartney, supra note 26 à la p. 779. Cet auteur ajoute, aux pp. 
779-80, comme conséquence importante de la conception large du droit à la liberté, «la perte de ces qualités 
fondamentales de tout système juridique que sont la prévisibilité et la sécurité juridique». 
R. c. Big M. Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295. [ci-après Big M.] 
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[u]ne société vraiment libre peut accepter une grande diversité de 
croyances, de goûts, de visées, de coutumes et de normes de conduite. 
Une société libre vise à assurer à tous 1 'égalité quant à la jouissance des 
libertés fondamentales. [ . .. ] 
La liberté peut se caractériser essentiellement par 1 'absence de coercition 
ou de contrainte. Si une personne est astreinte par l 'État ou par la volonté 
d'autrui à une condition gue, sans cela, elle n 'aurait pas choisi d ' adopter, 
cette personne n'agit pas de son propre gré et on ne peut pas dire qu 'elle 
est vraiment libre. L 'un des objectifs importants de la Charte est de 
protéger, dans des limites raisonnables, contre la coercition et la 
contrainte. 137 [nos soulignements] 
Il se dégage de cet extrait sur« la liberté», que l'égalité, le respect des diversités et l'autonomie 
constituent pour le juge Dickson des fondements importants aux libertés fondamentales protégées 
par la Charte, notamment aux articles 2 et 6. Ses propos rejoignent certains principes propres à la 
tradition libérale, exposés brièvement dans la première partie de cet essai . Toutefois, et tel que le 
fait remarquer le juge Lamer dans Sheena B., ces propos du juge Dickson prennent toute leur 
signification dans un contexte d'interprétation des «libertés fondamentales», et non de celui des 
«droits» garantis par la Charte. 
L'année suivante, madame le juge Wilson dans l'affaires Jones 138, s'inspirant de la position de la 
Cour Suprême des États-Unis dans Meyer c. State of Nebraska 139, interprétait généreusement le 




[j]e crois que les rédacteurs de la Constitution en garantissant la liberté 
en tant que valeur fondamentale d'une société libre et démocratique, 
avaient à 1 'esprit la liberté pour 1' individu de se développer et de réaliser 
son potentiel maximum, d'établir son propre plan de vie, en accord avec 
sa personnalité; de faire ses propres choix, pour le meilleur ou pour le 
Big M. , ibid. à la p.336. 
R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284 [ci-après Jones] . 
Meyer c. State of Nebraska, 262 U.S . 390 (1923) à la p. 399 [ci-après Meyer]. 
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pire, d'être non conformiste, original et même excentrique, d 'être en 
langage courant lui-même et d'être responsable en tant que tel. 140 
Le juge Wilson «était d'avis que l'art. 7 garantissait aux parents le droit d'élever et d'éduquer 
leurs enfants conformément à leurs croyances intimes» mais elle reconnaissait «que cette liberté 
n'était pas sans entrave». 14 1 Elle ajoutait que «certaines limites peuvent être imposées au droit 
puisque la liberté n'implique pas le droit d'élever et d'éduquer les enfants» selon le seul 
entendement des parents 142 • Cette position fut d'abord proposées par le juge Dickson dans 
l'affaire Big M Drug Mart où il tempérait la conception large de la liberté comme suit: 
[l]a liberté au sens large comporte l'absence de coercttlon et de 
contrainte et le droit de manifester ses croyances et pratiques. La liberté 
signifie que, sous réserve des restrictions qui sont nécessaires pour 
préserver la sécurité, l'ordre, la santé ou les moeurs publics ou les 
libertés et droits fondamentaux d'autrui, nul ne peut être forcé d'agir 
contrairement à ses croyances ou à sa conscience. 143 [nos soulignements] 
Les juges Dickson et Wilson dans les affaires ci-dessus font lel:rr la conception de John Stuart 
Mill qui donne un sens large à la liberté, basé sur l'épanouissement de l'individu, et ne limite 
celle-ci que pour des considérations reliées à la sécurité publique ou la protection des droits 





Jones, supra note 138 à la p. 318. Dans cette décision, il s 'agissait d'un pasteur d 'une église qui éduquait ses 
enfants ainsi que d 'autres dans le cadre d'un programme scolaire donné dans le sous-sol de l'église. Il avait 
refusé tant de les envoyer à 1' école publique que de demander une exemption comme 1' exigeait la School Act 
de l'Alberta. Il fut inculpé d'accusations de non-fréquentation scolaire de la part de ses enfants. L'appelant a 
fait valoir, entre autre, que les dispositions de la loi contestées le privait, en violation de l' art. 7, de sa liberté 
d'éduquer ses enfants comme il l 'entendait. ; Voir aussi : Béliveau, supra note 22 aux pp. 211-12; Ratushny, 
supra note 12 à la p. 19. 
Jones, ibid., cité dans Sheena B., supra note 17 à la p. 365 . 
Jones, ibid. 
Big M ., supra note 136 aux pp. 336-37. Bien que cette décision fut rendue dans le contexte de l'article 2a) de 
la Charte, les partisans de la conception large du droit à la liberté de 1 'article 7 maintiennent sa pertinence à 
titre de fondement de leur position. 
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Dans l'affaire Sheena B., les partisans144 de la conception large du droit à la liberté de l'article 7 
de la Charte sont d'avis que la protection que le constituant a voulu accorder par le terme 
«liberté» englobe la personne humaine dans son intégrité physique et tout ce qui se rattache de 
près à cette personne145 . Le juge Laforest soutient que «la liberté ne signifie pas simplement 
l'absence de toute contrainte physique» 146 mais que «[d]ans une société libre et démocratique, 
l'individu doit avoir suffisamment d'autonomie personnelle pour vivre sa propre vie et prendre 
des décisions qui sont d'importance fondamentale pour sa personne» 147 . Il reprenait la position 
exprimée par le juge Wilson dans l'affaire Morgentaler, qui était le seul magistrat à fonder sa 
décision sur le droit à la liberté de 1' article 7 de la Charte : 
[ u ]n aspect du respect de la dignité humaine sur lequel la Charte est 
fondée est le droit de prendre des décisions personnelles fondamentales 
sans intervention de l'État. Ce droit constitue une composante cruciale du 
droit à la liberté. À mon avis, ce droit, bien interprété, confère à 
l'individu une marge d'autonomie dans la prise de décisions 
d' importance fondamentale pour sa personne. 148 [nos soulignements] 






[ ... ] que la «liberté» s'entend de la liberté ordinaire qu'ont les hommes et 
les femmes libres, dans une société démocratique, de se livrer aux 
activités inhérentes à 1 'individu. Celles-ci ne sont peut-être pas 
nombreuses, mais lorsqu'elles existent, elles doivent, en vertu de la 
Constitution, être protégées contre 1 ' intervention de 1 'État, à moins que 
cette intervention ne soit justifiable. Ce caractère justifiable est parfois 
Les juges Gonthier, McLachlin, L'Heureux-Dubé et Sopinka ont tous souscrit à l'opinion du juge La Forest. 
Garant, supra note 9 à la p. 394. 
Sheena B., supra note 17. 
Sheena B. , ibid. 
Morgentaler, supra note 16 à la p. 166 cité par le juge La Forest dans Sheena B., ibid. aux pp. 368-69. Dans 
cette décision, la Cour devait examiner la constitutionnalité de l'article 251 du Code criminel en regard des 
droits protégés par l 'article 7 de la Charte. D 'une façon générale, l 'État forçait la femme, sous la menace 
d ' une sanction criminelle, à mener le foetus à terme. Dans quelques cas exceptionnels, l 'avortement 
thérapeutique était cependant permis lorsque les critères et exigences procédurales prescrites étaient 
préalablement remplis. Toutefois, la femme qui subissait un avortement alors que les critères et formalités 
n 'avaient pas été respectés, de même que le médecin qui lui procurait, étaient passible d 'une peine 
d 'emprisonnement. 
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manifeste. Dans d'autres cas, il exigera un examen attentif du contexte.149 
[nos soulignements] 
Le juge Laforest associe la notion de liberté de la personne aux activités inhérentes à l'individu. 
Nous inférons de cette association que Laforest limite ainsi le concept de liberté à ce qui 
appartient essentiellement à la personne humaine. Il précisait «que la liberté n'est pas synonyme 
d'absence totale de contrainte» 150 • À cet effet, il écrivait: 
[l]a liberté de 1 'individu de faire ce qu'il entend doit, dans toute société 
organisée, être assujettie à de nombreuses contraintes au nom de 1 'intérêt 
commun. L'État a certes le droit d' imposer de nombreuses formes de 
restrictions au comportement individuel et ce ne sont pas toutes les 
restrictions qui feront 1 'objet d'un examen fondé sur la Charte. 151 
Ainsi, une restriction à la liberté de la personne pourrait être justifiée lorsqu'elle vise des activités 
qui ne sont pas inhérentes à l'individu et/ou l'intérêt commun. Le juge Laforest, bien qu'il 
retienne une conception large du droit à la liberté, lui reconnaît donc certaines limites. 
Toujours dans Sheena B., les juges Iacobucci et Major réaffirment que la « liberté » au sens de 
l'article 7 de la Charte est de portée vaste, bien qu'elle n'est certainement pas absolue. Ils 
semblent partager l'interprétation élargie du droit à la liberté proposée par le juge Laforest. 





[ c Je ne sont pas toutes les activités individuelles qui devraient être 
immédiatement qualifiées d'exercice de la «liberté», et, de ce fait, 
pouvoir, à première vue, bénéficier de la protection de la Constitution, 
sous réserve seulement des limites conformes à la justice fondamentale 
ou à l'article premier. 152 
Sheena B., supra note 17 à la p. 389 (addenda). Le juge La Forest précise que «la liberté se limite aux droits 
essentiellement personnels qui sont inhérents à l'individu et qui [ ... ] incluent le droit des parents d'éduquer 
leurs enfants». 
Sheena B., ibid. à la p. 368 ; Voir aussi : Motor Vehicule Act, supra note 6 à la p. 524 ; R. c. Edwards Books 
and Art Ltd. , [1986] 2 R.C.S. 713 aux pp. 785-86 [ci-après Edwards Books]. 
Shenna B., ibid. , concernant les restrictions que l'État est justifié d ' imposer; Voir par ex: Big M., supra note 
136 aux pp. 336-37. 
Sheena B. , idid. à la p. 430. 
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Dans le cas particulier de l'affaire Sheena B., ils se distinguent de la position du juge Laforest qui 
inclut dans le droit à la liberté de l'article 7 le droits des parents de refuser un traitement médical 
pour leur enfant mineur . Pour leur part, le droit à la liberté « ne permet tout simplement pas aux 
parents de passer outre au droit de l'enfant à la vie et à la sécurité de sa personne »153 • Ils 
concluent que «la décision des parents de refuser des soins médicaux [à leur enfant mineur] est 
exclue de la portée de la« liberté», elle ne peut, au départ, jouir de la protection de la Charte »154 • 
Dans les prochaines sections, nous révélerons d'abord, les approches interprétatives suivies par 
les magistrats dans l'affaire sous étude ainsi que leurs motifs. À cet effet, nous identifierons trois 
groupes de juges ayant adoptés des démarches différentes. Ensuite, nous situerons chacun de ces 
groupes au regard des principes propres à la tradition libérale. En conclusion du présent essai, 
nous évaluerons la compatibilité de ces approches interprétatives avec une interprétation 
cohérente de la Charte. 
2.2. Les approches interprétatives 
À titre préliminaire, nous rappellerons certaines considérations générales sur l'interprétation de la 
Charte formulées en Cour suprême ainsi que la position des divers groupes de juges relativement 
au droit international et à la jurisprudence américaine. 
!53 
!54 
Sheena B., ibid. à la p.431. 
Shenna B., ibid. à la p. 434. 
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Approches interprétatives 
Dans l'affaire Sheena B., le juge Lamer, avant d'interpréter la portée du droit à la liberté de 
l'article 7 de la Charte, souligne que: 
[ .. . ] quoiqu ' il faille [ .. . ] adopter une interprétation large et libérale de la 
Charte, il n 'en découle pas pour autant que ses dispositions peuvent 
recevoir toute interprétation que l'on pourrait juger utile ou opportun de 
leur donner. La souplesse des principes qu ' elle véhicule ne nous autorise 
pas à en dénaturer le sens et 1' objet véritables, ou encore à forger un droit 
constitutionnel qui outrepasse 1 ' intention manifeste de ses rédacteurs. 155 
Comme ses collègues, il favorise une interprétation large et libérale de la Charte. Il précise 
toutefois qu'il ne faut pas en dénaturer le sens général ni frustrer l'intention manifeste de ses 
rédacteurs. Nous verrons que ces deux aspects seront repris par le juge en chef lorsqu'il 
interprétera le droit à la liberté, et lui permettront d'estimer que ses collègues ont erré dans leur 
démarche analytique en attribuant aux Tribunaux, par une interprétation large et excessivement 
libérale de la Charte, un pouvoir législatif qui ne leur revient pas. 
À cet effet, le juge Lamer rappelle les propos du juge Mclntyre qui, dans le Renvoi relatif à la 
Public Service Employee relations Act (Alb.), écrivait : «la Charte ne saurait être considérée 
comme un simple contenant, à même de recevoir n'importe quelle interprétation qu'on pourrait 
vouloir lui donner» 156. 
Il poursuit en soulignant que la méthode d'interprétation, en fonction de l'objet visé, «doit être 
adoptée afin de circonscrire la nature et la portée d'une liberté ou d'un droit garantie par la 
!55 
!56 
Sheena B., ibid. à la p. 337. 
Renvoi relatif à la Public service Employee relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 313 à la p. 394, cité par le 
juge Lamer dans Sheena B., ibid. 
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Charte» 157 • En effet, la Cour suprême, dans l'affaire Hunter c. Southam !ne., écrivait que: 
[l]e sens d' un droit ou d'une liberté garantis par la Charte doit être vérifié 
au moyen d'une analyse de l 'objet d'une telle garantie; en d'autres 
termes, ils doivent s'interpréter en fonction des intérêts qu'ils visent à 
protéger. 158 
Fort de ces m1ses en garde, le juge en chef énumère certains éléments à considérer afin de 
circonscrire l'objet d'un droit ou d'une liberté protégés «afin de préserver la cohérence de 
l'ensemble du texte constitutionnel et de conserver l'intégrité de l'intention du législateur» 159, à 
savmr: 
le texte de la disposition, sa structure, le contexte dans lequel elle 
s'insère, le rapport qui peut exister entre elle et les autres dispositions, de 
même que le contexte historique de 1 'adoption de la Charte [ ... ] 160 
Il rappelle aussi que la Charte est un document constitutionnel et que les jugements auxquels elle 
donne lieu ne peuvent être modifiés par simples amendements législatifs dans 1' éventualité où la 
Cour suprême devait se tromper sur la portée des droits et libertés protégés 161• Ce caractère 
constitutionnel de la Charte commande donc prudence et rigueur tout au long du processus 
interprétatif. 
Le juge Laforest 162 préconise également, comme le juge Lamer, une interprétation large et libérale 







Sheena B., ibid. à la p. 337; Voir aussi: Hunter c. Southam !ne. , [1984] 2 R.C.S. 145 [ci-après Hunther]. 
Hunther, ibid. 
Sheena B., supra note 17 à la p. 338. 
Sheena B., ibid. 
Sheena B. , ibid. 
Dans le courant de l' interprétation large et libérale du cirait à la liberté du juge Laforest, les auteurs T. Lee, 
«Section 7 of the Charter: An Overview» (1985) 43 U.T. Fac. L. Rev. 5 et T. J. Christian, «Section 7 of the 
Charter of Rights and Freedoms: Constraints on state actions» ( 1984) 22 Alta. L. Rev. 222, favorisent, pour 
leur part, une interprétation évolutive, nouvelle et élargie des termes employés dans la Charte afm de 
protéger, dans l'affaire Sheena B. par exemple, plusieurs aspects du droit à la liberté qui ne sont pas énumérés 
expressément dans d 'autres atticles de la Charte. 
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des citoyens, souvent les plus vulnérables, contre l'ingérence gouvernementale. Il se distingue 
toutefois du juge Lamer en ce que «les droits garantis par la Charte devraient toujours être 
interprétés libéralement»163 • A cet effet, il ajoute ce qui suit : 
[ o ]utre le fait que cela permet d'obtenir un portrait complet du contexte 
lorsqu ' ils sont évalués en fonction d'autres droits en vertu de 1 'article 
premier, une interprétation restrictive a pour effet de restreindre à jamais 
la portée du contrôle judiciaire et de limiter ainsi celle d' une intervention 
judiciaire visant la protection des droits individuels garantis par la 
Charte. 164 
Dans Sheena B., le juge Laforest nous apparaît moins préoccupé de définir strictement le droit à 
la liberté de l'article 7 que son collègue le juge Lamer. En effet, dans son Addendum rendu après 
le dépôt des motifs des juges Iacobuci et Major, le juge Laforest précise qu' «[i]l est parfois 
nécessaire de définir strictement un droit afin de le rendre applicable» 165 à une situation 
particulière. Toutefois, il ne juge pas utile de procéder de la sorte dans l'affaire Sheena B. Pour 
lui, celle-ci représente simplement une «situation où des doits constitutionnels opposés entrent en 
ligne de compte dans l'évaluation requise par 1' article premier et 1' art. 7» et «[ c ]ela est facilement 
réalisable dans une analyse fondée sur l'article premier ou sur l'art. 7» 166 • Il concentre donc sa 
démarche analytique à une étape ultérieure à celle de la définition du droit à la liberté, soit à 
l'étape de la conformité d'une atteinte aux principes de justice fondamentale ou en regard des 
considérations d'une société libre et démocratique de l'article premier de la Charte. Nous 





Sheena B. supra note 17 à la p. 389. 
Sheena B. ibid. 
Sheena B. , ibid. à la p. 388. 
Sheena B. , ibid. 
48 
Quant aux juges Iacobucci et Major, ils demeurent avares de commentaires quant aux 
considérations interprétatives qui les guident si ce n ' est qu'ils favorisent une interprétation large 
et libérale de la Charte, telle que maintes fois reconnue en Cour suprême du Canada, afin 
d'assurer la protection des citoyens contre l'ingérence gouvernementale. Ils se distinguent 
également du juge Laforest sur le recours à une analyse fondée sur 1' article premier de la Charte. 
Pour ceux-ci, bien qu'une évaluation de droits opposées puisse s'intégrer dans une analyse fondée 
sur l'article premier, ils conviennent de ne point la reporter à ce stade. Nous y reviendrons dans la 
prochaine section lorsqu'il sera question de révéler leur démarche analytique dans l'affaire 
Sheena B. 
Le droit international 
Dans l'affaire Sheena B., le juge Lamer appuie sa position sur certains textes internationaux 
relatifs aux droits de l'homme dont la Charte s'inspire fortemene 67 . 
Il cite l'article 9.1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques168 dont il mentionne 
que le libellé s'apparente à celui de l'article 7 de la Charte : 
Art. 9.1. Tout individu a droit à la liberté et à la sécurité de sa personne. 
Nul ne peut faire l 'objet d'une arrestation ou d 'une détention arbitraires. 
Nul ne peut être privé de sa liberté, si ce n'est pour des motifs et 
conformément à la procédure prévus par la loi. 
Le juge Lamer rappelle que les décisions rendues par le Comité des droits de 1 'homme concernant 
le droit à la liberté de l'article 9.1 du Pacte international n'impliquent que la dimension physique 
167 
168 
Sheena B. , ibid. à la p. 349. 
Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1976) , 999 R.T.N.U. 187 à la p. 191[ci-après Pacte 
internationa[j . 
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de la personne 169 • Le libellé même de l'article 9.1 du Pacte international comprend expressément 
les notions d'arrestation et de détentions arbitraires, ce que l'article 7 de la Charte ne prévoit pas. 
À notre avis, comme l'article 9.1 du Pacte international vise directement la dimension physique 
de la personne humaine à laquelle le juge Lamer rattache le concept de liberté, il se distingue de 
l'article 7 à l'interprétation duquel il ne peut apporter un éclairage complet. 
Il invoque aussi l'article 5 (1) de la Convention européenne des droits de l'homme 170 qui reconnaît 
un droit à la liberté de la personne. Cette disposition stipule que: 
Art. 5 (1). Toute personne a droit à la liberté et la sûreté. Nul ne peut être privé de sa 
liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales: 
a) s'il est détenu régulièrement [ ... ]; 
b) s'il fait l'objet d'une arrestation ou d'une détention régulière[ ... ]; 
c) s'il a été arrêté et détenu en vue d'être[ ... ]; 
d) s'il s'agit de la détention régulière d'un mineur[ ... ]; 
e) s'il s'agit de la détention régulière d'une personne susceptible de propager une maladie 
contagieuse, [ ... ]; 
f) s'il s'agit de l'arrestation ou de la détention régulières d'une personne pour l'empêcher 
de pénétrer irrégulièrement dans le territoire [ ... ]; 
Dans l'affaire Sheena B., le juge Lamer remarque que: 
[l]es différentes dispositions que contient [l'article 5 (1) de la Convention 
(européenne) de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés 
fondamentales] indiquent sans équivoque qu'il vise la liberté physique, 
ce que confirme l'examen de plusieurs décisions de la Cour européenne 
des droits de 1 'homme. 171 
Il retient aussi une série de textes relatifs aux droits de l'homme qui énoncent un droit à la liberté 





Sheena B. supra note 17 à la p. 350; Il s'agit notamment de cas d 'arrestation présumément illégale, de 
détention, d'emprisonnement, de mauvais traitements et de torture. 
Art. 5 (1) Convention européenne des droits de l 'homme, supra note 119. 
Sheena B., supra note 17 à la p. 350. 
Par ex: Art. 3 de la Déclaration universelle des droits de l 'homme (1948) Doc. N.U., A/810; Art. 7 de 
American Convention on Human Rights ; Art. 1 et 25 de American of the rights and Dulies of man. 
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Tout en tenant compte de la valeur relative de ces textes internationaux, il estime qu'ils 
fournissent une indication supplémentaire sur la portée du droit à la liberté de l'article 7 de la 
Charte. 
Jurisprudence américaine 
Le juge Lamer, fidèle à sa position dans les affaires Motor Vehicule Act173 et le Renvoi sur la 
prostitution 174 , rejette le recours à la jurisprudence américaine pour interpréter et définir, dans le 
contexte de notre Charte, le terme «liberté» de 1' article 7. Essentiellement, il l'écarte parce que les 
décisions américaines ont été rendues dans un contexte historique particulier, en fonction de 
textes où on ne retrouve pas l'équivalent de l'article 7 et, qu'elles «ignorent les différences 
fondamentales de structure et de formulation entre les deux constitutions, lesquelles commandent 
des interprétations distinctes» 175• À ce propos, le juge Lamer reprend un passage du juge Strayer 
de la Cour fédérale du Canada qui, dans 1' affaire Smith, Kline & French Laboratories Ltd. c. 






[ ... ] il faut se rappeler que tant 1 'historique que le contexte socio-
économique du Quatorzième amendement sont typiquement américains. 
En outre, il convient de souligner que dans le Quatorzième Amendement 
le mot «liberté» est associé au mot «propriété» qui en colore le sens en 
introduisant des valeurs tant économiques que personnelles. Ce n 'est pas 
le cas dans 1 'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés. 177 
Motor Vehicule Act, supra note 6 à la p. 498. 
Renvoi relatif à la prostitution, supra note 27 aux pp. 1166 et 1171. 
Sheena B. , supra note 17 aux pp. 335-36; 
Smith, Kline & French Laboratories Ltd. c. Procureur général du Canada, [1986] 1 C.F. 274. [ci-après 
Smith]. 
Smith, ibid. à la p. 314 ; voir: infra note 179 pour le texte du 14e Amendement de la Constitution américaine; 
Parmi les différences entre les Constitutions canadienne et américaine, ajoutons, entre autres, l'absence chez 
nos voisins du sud de l'article 52 de la Loi de 1982, supra note 2, du contrôle interne prévu aux articles 1 et 33 
de la Charte et, enfln, l'absence d 'équivalent de l'article 7 lui-même. 
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Pour sa part, le juge Laforest dans Sheena B. n'hésite pas à recourir à 1' expérience américaine afin 
d'interpréter le droit à la liberté de l'article 7. Il rappelle l'affaire Meyer178 , où le plus haut tribunal 
des États-Unis favorisait une interprétation large et libérale du 14e amendement de la Constitution 
américaine179 : 
[c]e terme [liberté] s'entend sans aucun doute non seulement de 
1 'absence de contrainte physique mais également du droit des particuliers 
de contracter, de vaquer aux occupations ordinaires de la vie, d 'acquérir 
des connaissances utiles, de se marier, de fonder un foyer et d'élever des 
enfants, d'adorer Dieu selon sa conscience et, en général, de jouir des 
privilèges reconnus depuis longtemps [ ... ] comme étant essentiels à la 
poursuite du bonheur par les hommes libres 180• Dans la Constitution d'un 
peuple libre, il ne fait aucun doute que le terme liberté doit avoir un sens 
large 181• [nos soulignements] 
Quant aux juges Iacobucci et Major, leur argumentation fait fi de toute référence au droit 
international ou à la jurisprudence américaine. 
2.2.1. L'approche axée sur la recherche de l'intention manifeste du Constituant 
Tout en recherchant l'intention manifeste du Constituant à l'article 7 de la Charte, le juge Lamer 
ne cherche pas à donner une définition définitive ou exhaustive du droit à la liberté, mais plutôt, 
et c'est d'ailleurs une des distinctions à noter par rapport à ses collègues dans 1 'affaire Sheena B., 





Meyer, supra note 139. Dans cette affaire, la Cour suprême des États-Unis a invalidé une loi censée 
restreindre l'enseignement des langues étrangères. Sa décision était fondée, partiellement, sur la conclusion 
que la loi en cause empiétait sur le droit des parents de contrôler l'enseignement offert à leurs enfants. 
14e amendement de la Constitution américaine: [TRADUCTION] Section 1. Aucun État ne fera ou 
n 'appliquera de loi qui restreindrait les privilèges ou immunités des citoyens des États-Unis ; ni ne privera 
aucune personne de vie, de liberté ou de propriété sans procédure légale convenable. 
Meyer, supra note139 à la p. 399. 
Meyer, ibid.; Voir par ex: Bolling c. Sharpe, 347 U.S. 497 aux pp. 499-500 ; Board of Regernts of State 
Colleges c. Roth, 408 U.S. 564 (1972) à la p. 572 ;Voir aussi: R. c. Morgentaler, Smoling and Scott, [1986] 
22 C.C.C. (3 éd.) 353 aux pp. 377-78 (C.A. Ont.). Dans cette décision, la Cour d'appel de l'Ontario a jugé 
qu 'on ne pouvait retenir une conception étroite du droit à la liberté car certains droits sont à ce point emacinés 
dans nos traditions qu ' ils peuvent être considérés comme fondamentaux et faisant partie de la vie, la liberté et 
la sécurité de la personne. 
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protège pas. Il s'avère donc constant dans sa démarche interprétative, telle démarche amorcée en 
1990 lors du Renvoi relatif à la prostitution 182 • 
L'article 7 
Dans Sheena B., le juge Lamer débute son exposé par l'analyse du texte de l'article 7, notamment 
en comparant les versions française et anglaise. D'abord, il souligne que «le terme liberté, dans 
son sens le plus large, ne s'entend pas simplement de l'absence de contrainte physique» 183 • 
Ensuite, il ajoute : 
[ c ]e terme, dans la langue française, inclut certainement deux dimensions 
distinctes, les dimensions physique et abstraite ou intangible. Ces deux 
dimensions se reflètent respectivement dans les art. 7 et 2 de la Charte 
qui, dans sa version anglaise utilise les termes «liberty» et «freedom». 184 
[nos soulignements] 
À ce sujet, il conclut que l'utilisation des deux termes différents dans la version anglaise n'est pas 
sans signification185 • Le terme «freedom», à l'article 2, vise un concept autre que celui de 
«liberty» de l'article 7, mais il n'a cependant pas d'équivalent dans la langue française où les 
deux dimensions s'expriment par un seul et même mot: «liberté» 186 • Dans ce dernier cas, le sens 
est alors déterminé par le contexte qui impose de limiter le droit à la liberté à la seule dimension 






Renvoi relatif à la prostitution, supra note 27 aux pp. 1171 et ss. 
Sheena B., supra note 17 à la p. 347. 
Sheena B. , ibid. 
Sheena B., ibid. 
Sheena B. , ibid ; Contra : dans la même décision, le juge La Forest souligne, à la p. 368, que «[m]algré le fait 
que la version anglaise de la Charte utilise deux termes différents, soit «freedonm et «liberty», tous deux 
émanent du même concept. En français, le terme «liberté» est utilisé tant à l'art. 2 qu'à l'art. 7» [nos 
soulignements]. 
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Le juge Lamer a également et principalement recourt aux principes de justice fondamentale afin 
d'interpréter le droit à la liberté. Dans Sheena B., il reprend ses propos, tenus en 1985, dans le 
renvoi sur la Motor vehicule Act : 
Les principes de justice fondamentale, d'autre part, constituent non pas 
un intérêt protégé, mais plutôt un modificatif du droit de ne pas se voir 
porter atteinte à sa vie, à sa liberté et à la sécurité de sa personne. 
À titre de modificatif, cette expression sert à établir les paramètres des 
intérêts, mais elle ne peut être interprétée étroitement au point de les 
rendre inutiles ou vides de sens. 187 [nos soulignements] 
Il appert que l'article 7 commande, d'une part, que «la protection accordée à ces droits n'est pas 
absolue ; 1 'État peut les restreindre, mais cette atteinte ne sera justifiée que dans la mesure où elle 
est conforme aux principes de justice fondamentale» 188 • D'autre part, comme le souligne le juge 
Lamer, «le lien entre les principes de justice fondamentale et les droits protégés doit être un 
indice de la nature et de la portée des droits protégés» 189 • Il ajoute que: 
[l]es principes de justice fondamentale étant des éléments qui relèvent 
essentiellement du système d'administration de la justice, le type de 
liberté visé par l'art. 7 doit être celui qui peut être retiré ou restreint par 
une cour de justice ou par un autre organisme auquel 1 'État confie un 
pouvoir de coercition permettant d'assurer le respect de ses lois. En 
d'autres termes, l'art. 7 engage, de façon active, les principes de justice 
fondamentale et commande à l'État de les respecter lorsqu'il entend 
porter atteinte aux droits à la vie, à la liberté et à la sécurité de la 
personne. 190 
En somme, le concept de justice fondamentale en tant qu'il «implique essentiellement l'appareil 





Motor Vehicule Act, supra note 6 à la p. 501. 
Sheena B. , supra note 17 à la p. 339. 
Sheena B. , ibid. 
Sheena B., ibid. à la p. 340. 
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coercitif de l'État» jette un éclairage important sur la nature et la portée des droits que protège 
l'article 7 de la Charte19 1• 
Compte tenu de cette relation entre la liberté et les principes de justice fondamentale, il s'ensuit 
que, selon le juge Lamer, «[la] protection constitutionnelle [est] reliée à la dimension physique du 
terme liberté, laquelle peut être perdue par l'intervention du système juridique»192 . Dans Sheena 
B., le juge Lamer précise sa position et, il écrit que «l'art. 7 doit viser le comportement de l'État 
lorsque celui-ci intervient par des forces répressives pour assurer l'application et le respect des 
lois ou lorsqu'il invoque la loi pour priver une personne de sa liberté par l ' entremise des juges, 
magistrats, ministres, commissaires, etc.» 193 • Il conclut que l'article 7 de la Charte «n'est pas 
conçu pour protéger les libertés individuelles, mêmes fondamentales, si celles-ci n'ont aucun lien 
avec la dimension physique du concept de liberté» 194 . En effet, un des points sur lequel insiste le 
juge Lamer porte sur la distinction entre le droit à la liberté de l' article 7 et les libertés dites 
fondamentales protégés par la Charte. Cet aspect de la décision du juge en chef retiendra notre 
attention dans les développements suivants. 
Le contexte immédiat de la Charte 
Dans le renvoi sur la Motor Vehicule Act, le juge Lamer observait «le lien étroit entre les art. 8 à 





Sheena B., ibid ; Voir aussi : Motor Vehicule Act, supra note 6 à la p. 503 ; Renvoi relatif à la prostitution, 
supra note 27 aux pp. 11 73-74 où le juge Lamer exprime l'opinion que «[l]es intérêts protégés par l'art. 7 sont 
ceux qui relèvent traditionnellement et à proprement parler du pouvoir judiciaire». Pour un commentaires sur 
cette dernière décision: P. Béliveau, Les garanties juridiques dans les chartes des droits, Montréal, Les 
Éditions Thémis, 1991 aux pp. 290-91. 
Sheena B., ibid. à la p. 341. 
Sheena B., ibid. à la p. 340. 
Sheena B. , ibid. 
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et à la sécurité de la personne qui contreviennent aux principes de justices fondamentales et qui, 
en tant que telles, violent l' art. 7» 195 • Ainsi, sans être limitatifs, les articles 8 à 14 illustrent 
certains paramètres de la nature des droits protégés par l'article 7196 • Or, le juge Lamer note, dans 
Sheena B. , que ces articles visent «clairement et directement différents aspects et phases du 
processus de justice criminelle, système par excellence pour priver ou limiter la liberté» 197 et, 
instruisent par là sur le sens de la liberté mentionnée à l'article 7. 
De plus, ces dispositions sont chapeautées de la rubrique «Garanties juridiques». Or, selon le juge 
Estey dans l'affaire Law Society of Upper Canada c. Skapinker198, une rubrique joue un rôle dans 
l'interprétation de la Charte. À cet égard, il soulignait : 
[l]a Cour doit, à tout le moins, en tenir compte pour déterminer le sens et 
l'application des dispositions de la Charte . L ' influence qu 'aura une 
rubrique sur ce processus dépendra de plusieurs facteurs dont [ ... ] 
1' emploi de termes génériques dans la_rubrique, la présence ou 1 'absence 
d'un ensemble de rubriques qui semblent séparer les divers éléments de 
la Charte et le rapport qui existe entre la terminologie employée dans la 
rubrique et le contenu de la disposition qui la suit... 
Il faut à tout le moins examiner la rubrique et, à partir de son texte, tenter 
de discerner 1 ' intention des rédacteurs du document. 199 
Le juge Lamer justifie donc en partie sa conception étroite du droit à la liberté par le contenu des 
articles 8 à 14, ceux-ci constituant des exemples d'atteintes spécifiques aux droits de l'article 7 
qui contreviennent aux principes de justice fondamentale, ainsi que par le sens de la rubrique 






Motor Vehicule Act, supra note 6 à la p. 512. 
Sheena B., ibid. à la p. 366, le juge Laforest convient que les articles 8 à 14 sont utiles mais non exhaustifs 
pour interpréter l'article 7. 
Sheena B. , ibid. 
Law Society of Upper Canada c. Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357 [ci-après Skapinker] . 
Skapinker, ibid., aux pp. 376-77 . 
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Sur le rôle interprétatif de l'ensemble des rubriques que comprend la Charte et «qui permettent 
non seulement d'en faciliter la lecture mais également d'en séparer et regrouper les divers 
éléments»200, il souligne que : 
le rapport étroit entre la terminologie des différentes rubriques et le 
contenu des dispositions qui suivent chacune d'elles indique, d'une part 
que les rédacteurs de la Charte ont clairement envisagé de créer 
différentes catégories de droits et libertés et, d'autre part, que le sens, la 
portée et la nature des droits énoncés doivent être différents. 20 1 
Ainsi, les rubriques «Libertés fondamentales»202 et «Liberté de circulation et d' établissement»203 
traitent spécifiquement de la liberté «au sens de la faculté qu'a l'individu de choisir, d'agir, ou 
d'être comme il l'entend, en l'absence de toute contrainte»204 . Cette conception de la liberté, que 
l'on pourrait qualifier de «négative» au sens entendu par Isaiah Berlin, rejoint celle dont il fut 
question dans la première partie. Quant aux autres rubriques de la Charte, elles concernent 
différents groupes de droits205 . Il faut donc remarquer la distinction que fait le juge Lamer entre 
les « libertés » et les « droits »protégés par la Charte. 
Opposant les «libertés fondamentales» garanties à l'article 2 au «droit à la liberté» de l'article 7 
de la Charte, le juge Lamer souligne, d'une part, que les libertés qualifiées de fondamentales sont 
regroupées sous une même rubrique et à l'intérieur d'une seule disposition qui les énumère dans 
des termes généraux, qui autorisent à y inclure une grande diversité de «libertés» reflétant les 
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Le juge observe, d'autre part, que l'article 2 est rédigé dans des termes qui indiquent clairement 
sont caractère limitatif. Il souligne que cet article «ne prévoit pas que «Chacun a notamment, les 
libertés fondamentales suivantes», mais énonce que «Chacun a les libertés fondamentales 
suivantes»206 . Par conséquent, dans l'affaire Sheena B., il écrit que : 
je suis incapable de me convaincre que les rédacteurs ont pu, à 1 'art. 2, 
limiter dans des termes aussi explicites les types de libertés 
fondamentales auxquels ils entendaient assurer une protection 
constitutionnelle pour ensuite accorder, à 1' art. 7, une protection générale 
par 1 'utilisation d'un terme générique qui , à moins d'en restreindre le 
sens, inclurait de toute évidence les libertés déjà protégées par les art. 2 
et 6, de même que celles qui n 'ont pas été énumérées.207 
Une telle interprétation de ces dispositions irait clairement à l'encontre des principes de rédaction 
législative qui commandent qu'une disposition générale précède des dispositions d'application 
spécifique208 . 
Qui plus est, dans 1' éventualité où le droit à la liberté de 1' article 7 devait inclure tout type de 
liberté fondamentale, la pertinence de l'article 2 paraît mise en cause. À ce propos, le juge Lamer, 
dans l'affaire Shenna B., envisage deux hypothèses: «[o]u bien il s'agit d'une redondance, ou bien 
l'art. 7 devrait alors être considéré comme une disposition résiduaire permettant de palier aux 
oublis du législateur»209 • 
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penser que les rédacteurs de la Charte n'ont pas entendu faire du droit à 
la liberté de l'art. 7 un droit résiduaire susceptible d' inclure tout 
démembrement des libertés fondamentales énoncées à l'art. 2210 . 
Le juge en chef souligne au passage que le terme «liberté» inclut deux dimensions distinctes ; les 
dimensions abstraites ou intangibles et celles physiques. Ces deux perspectives se reflètent 
respectivement dans les libertés fondamentales de 1' article 2 et le droit à la liberté de 1' article 7 de 
la Charte, tel que précédemment exposé lors de l'interprétation textuelle de cette disposition. 
Il ajoute que bien qu'il est possible d'imaginer une multitude de circonstances dans lesquelles les 
libertés protégées de l'article 2 seraient violées, il demeure «difficile de faire quelque lien que ce 
soit avec les principes de justice fondamentale pour vérifier la légitimité de l'atteinte»211 . Il 
s'ensuit qu'un tel rôle est nécessairement dévolu à l ' article premier de la Charte et «que les art. 2 
et 7 visent manifestement des réalités distinctes qui se reflètent au niveau des différentes 
dimensions du terme «liberté» que chacun est destiné à protéger »212 • 
Quant à la première hypothèse, il est d'avis que l'article 7 de la Charte n'est pas tautologique213 . 
L'association intime des droits à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne à l'article 7 
permet en effet de distinguer la portée du terme liberté de celle qu'il a à l'article 2. Tel que 
mentionné en introduction du présent travail, l' article 7 comprend trois droits distincts mais 
intégrés à l'intérieur d'une même disposition, ce qui permet d'inférer un lien entre ces différents 
droits. Toujours selon le juge en chef, ce lien «se situe au niveau de la personne elle-même en tant 
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identité immatérielle»2 14 . Aussi, conclut-il: «[le droit à la liberté] doit être opposé à 
l'emprisonnement, à la détention ou à toute forme de contrôle ou de contrainte sur la liberté de 
mouvement» 215 • 
La démarche d'analyse suivie par le juge Lamer dans l'affaire Sheena B. vise essentiellement à 
rechercher l'intention manifeste du Constituant relativement au droit à la liberté visé à l'article 7 
de la Charte. L'interprétation téléologique de la protection accordée à l'article 7 amène le juge 
Lamer à restreindre le droit à la liberté à la seule dimension physique de la personne humaine, 
respectant ainsi, selon lui, «la structure de la Charte et de la disposition elle-même, [ ... ] 
l'économie du contexte et l'objet manifeste de l'al. 7»216 • 
2.2.2. L'approche axée sur les principes de justice fondamentale et sur l'article 
premier de la Charte 
D'entrée de jeu, il ne fait aucun doute pour le juge Laforest que les pnnc1pes de justice 
fondamentale ont été respectés dans Sheena B. Toutefois, il insiste sur la portée du droit à la 
liberté puisque sa formulation peut influer sur la détermination des principes de justice 
fondamentale. C'est qu'il adopte une conception très large de celle-ci et s'oppose fermement à ses 
collègues Iacobucci et Major sur ce point. Pour lui, l'affaire Sheena B. soulève principalement «la 
question du droit des parents d'éduquer leurs enfants sans ingérence indue de la part de l'État»217 , 
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Rejetant la prétention des parents de Sheena B. à l'effet que le droit à la liberté protège l'intégrité 
de la cellule familiale, le juge Laforest précise l'objet de la Charte, et en particulier de l'article 7, 
ceux-ci visant la protection des individus contre l'ingérence de l'État plutôt que les uns contre les 
autres. 
Le juge Laforest s'appuie, entre autre, sur l'expérience américaine afin d'interpréter la portée du 
droit à la liberté. À cet effet, il reprend le passage de l'affaire Meyer c. Nebraska 219 exposé 
précédemment où la Cour suprême des États-Unis interprétait généreusement la notion de 
«liberté» en matière familiale dans le contexte du 14e amendement de la Constitution américaine. 
Quant à l'expérience canadienne, il considère les propos du juge Wilson dans les affaires Jones et 
Morgentaler ainsi que ceux du juge Lamer dans le renvoi relatif à la prostitution, dont il fut 
question précédemment. À ce stade, le juge Laforest ne fait qu'exposer les différentes positions en 
matière de droit à la liberté. Nous avons vu dans la section 2.1 , portant sur les deux grandes 
dimensions du droit à la liberté, que le juge Laforest favorise, au même titre que le juge Wilson, 
une interprétation large de ce droit. 
Le juge La Forest analyse ensuite la version anglaise de la Charte et, contrairement à son collègue 
le juge Lamer, il banalise l'utilisation de deux termes différents, soit «freedom» et «liberty»220 
contenus respectivement à l'article 2 et 7 de la Charte . Selon lui, ces deux expressions émanent 
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du même concepf2 ' et par conséquent, il n'y trouve aucune indication pertinente afin d'interpréter 
le droit à la liberté de l'article 7. 
S'opposant au juge Lamer, qui accorde une très grande importance aux articles 8 à 14 de la 
Charte pour les fins de l'interprétation du droit à la liberté, le juge Laforest, qui leur concède une 
certaine utilité à ce titre, préfère se tourner vers les autres dispositions de la Charte. À cet effet, il 
rappelle qu'en 1987, dans l'affaireR. c. Lyons221 , il tenait les propos suivants: 
[ .. . ] les droits et libertés garantis par la Charte ne sont pas séparés et 
distincts les uns des autres [ ... ] Au contraire, la Charte sert à sauvegarder 
un ensemble complexe de valeurs interreliées, dont chacune constitue un 
élément plus ou moins fondamental de la société libre et démocratique 
qu'est le Canada [ ... ] La nécessité d'une analyse structurée ne devrait 
toutefois pas nous amener à perdre de vue l'importance que revêt la 
manière dont l'élargissement de la portée de chaque droit et liberté 
énoncé donne sens et forme à notre compréhension du système de 
valeurs que vise à protéger la Charte dans son ensemble et, en particulier, 
à notre compréhension de la portée des autres droits et libertés qu'elle 
garantit.223 [nos soulignements] 
Il se tourne alors vers l'article premier, «qui est la disposition générale exigeant l'appréciation des 
intérêts enjeu», et qui «offre une indication de ce que la liberté signifie»224 • C'est en grande partie 
sous l'éclairage de cette disposition que le juge Laforest évaluera les conflits entre les intérêts des 
parents et ceux de l'État, et ce contrairement aux juges Iacobucci et Major qui se borneront à 





Sheena B. , ibid. ; Contra : la position du juge en chef Lamer dans l'affaire Sheena B ., ibid. à la p. 347. 
R. c. Lyons, [1987] 2 R.C.S. 209 [ci-après Lyons]. 
Lyons, ibid. à la p. 326. 
Sheena B. , supra notre 17 à la p. 367; Contra : P. Bender, «Justifications for limiting constitutionally 
guaranteed rights and freedoms : sorne remarks about the proper role of section one of the canadian 
chartem(spécial issue) (1985) vol. 13 (no. 4) Man. L. J. 669 à la p. 673 [ci-après Bender]. 
62 
Compte tenu du sens large que privilégie le juge Laforest, il lui semblait donc «évident que les 
droits d'éduquer un enfant, de prendre soin de son développement et de prendre des décisions 
pour lui dans des domaines fondamentaux comme les soins médicaux, font partie du droit à la 
liberté d'un parent»225 dont la violation ne saurait se faire sous l'article 7 sans respecter par ailleurs 
les principes de justice fondamentale. 
Au surplus, et aux fins de justifier sa décision de reconnaître en l'espèce le droit à la liberté des 
parents de Sheena B., il rappelle que «la common law a toujours présumé, en l'absence de 
négligence ou d'inaptitude, que les parents devraient faire tous les choix importants qui touchent 
leurs enfants, et elle leur a accordé une liberté générale de le faire comme ils l'entendent»226 • Cette 
présomption repose sur la conception que comme les enfants en bas âge ne sont pas en mesure de 
faire valoir leurs droits protégés par la Charte, leurs parents exerceront leur liberté parentale d'une 
manière qui ne violera pas les droits de leurs enfants227 • 
Le juge Laforest ajoute, se distinguant du même coup des juges Major et Iacobucci, que «[m]ême 
en tenant pour acquis que les droits des enfants peuvent atténuer le droit à la liberté de leurs 
parents, ce droit existe néanmoins»228 • Il reconnaît ainsi l'existence du droit à la liberté des parents 
de le contexte de la présente affaire, contrairement aux juges Major et Iacobucci qui anéantissent, 
par le mécanisme de la pondération de droits concurrents, ce droit des parents par le droit à la vie 
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Toutefois, le droit à la liberté des parents de Sheena B. «ne signifie pas que l'État ne peut 
intervenir lorsqu'il considère nécessaire de préserver l'autonomie ou la santé de l'enfant»229 • Cette 
intervention doit cependant être justifiée. À ce sujet, le juge Laforest résume ainsi sa position: 
le pouvoir décisionnel des parents doit être protégé par la Charte afin que 
l'intervention de l'État soit bien contrôlée par les tribunaux et permise 
uniquement lorsqu'elle est conforme aux valeurs qui sous-tendent la 
Charte.230 
En d'autres termes, des parents peuvent prendre des décisions contraires aux droits de leurs 
enfants en bas âge, «du moment qu'ils n'excèdent pas le seuil prescrit par l'ordre public au sens 
large» ou la «norme minimale socialement acceptable» 231 • Lorsque le comportement des parents 
excèdent ce seuil ou cette norme, l'État peut alors à bon droit intervenir dans ces cas suivant «[l]es 
valeurs et les principes sous-jacents d'une société libre et démocratique qui sont à l'origine des 
droits et libertés garantie par la Charte»232 • 
Dans le contexte de l'article 7 de la Charte, une telle intervention de l'État doit être conforme aux 
principes de justice fondamentale . À cet effet, le juge Laforest prévoit que ce n'est que lorsqu'«il 
est déterminé que les parents ont un droit à la liberté, [comme en l'espèce], [qu'] il y a lieu de 
soupeser leurs droits et ceux de l'enfant»233 , et donc seulement pour déterminer la conformité de 
l'intervention de l'État avec les principes de justice fondamentale et «non pour déterminer la 
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Partageant la position du juge Lamer, et de la Cour suprême, à l'effet que «les principes de justice 
fondamentale doivent être puisés dans les préceptes fondamentaux de notre système judiciaire, de 
même que dans les composantes de notre système juridique»235 , le juge Laforest se distingue 
toutefois de son collègue Lamer quant à l'impact des principes de justice fondamentale sur 
l'interprétation du droit à la liberté de l'article 7. 
Pour le juge Lamer ces principes de justice fondamentale, déjà circonscrits par le recours aux 
articles 8 à 14 de la Charte, influent eux-mêmes sur l'interprétation qu'il donne au droit à la 
liberté. Pour le juge Laforest il en va tout autrement. Celui-ci, retenant une conception élargie des 
droits garantis par la Charte, paraît bien utiliser la portée de ceux-ci dans le cadre de la 
détermination des principes de justice fondamentale, se refusant à une limitation des droits par 
l'effet de principes de justice fondamentale circonscrits par ailleurs. C'est à cette étape qu'il 
s'engage dans une pondération des droits des parents avec ceux de l'enfant. 
En l'espèce, ayant d'abord reconnu le droit à la liberté des parents de Sheena B., il propose que: 
[l]a protection du droit de l'enfant à la vie et à la santé, lorsqu'il devient 
nécessaire de le faire, est un précepte fondamental de notre système 
juridique, et toute mesure législative adoptée à cette fin est conforme aux 
principes de justice fondamentale, dans la mesure, évidemment, où elle 
satisfait également aux exigences de la procédure équitable.236 
Dans Sheena B., l'article 19 de Loi contestée envisage diverses situations où l'intervention de 
l'État est requise afin d'assurer la protection des enfants. Il est donc conforme aux principes de 
justice fondamentale et «compatible avec une conception moderne de la vie qui englobe celle de 
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la qualité de la vie»237 • La procédure y décrite satisfait aussi aux exigences de la procédure 
équitable. Nous n'approfondirons pas cette question de la «procédure équitable» dans le cadre du 
présent essai. 
Le juge Laforest étudie aussi la question sous l'angle de la liberté de religion protégée par l'article 
2 a) de la Charte. Son analyse à ce sujet nous apparaît intéressante puisqu'il aborde la question de 
la pondération des valeurs, celle-ci devant alors s'effectuer au stade de l'article premier plutôt qu'à 
celui de la définition d'un droit ou d'une liberté. 
Tout en convenant que la liberté de religion des parents de Sheena B n'est pas absolue et peut être 
assujettie aux «restrictions qui sont nécessaires pour préserver la sécurité, l'ordre, la santé ou les 
moeurs publics ou les libertés et droits fondamentaux d'autrui»238 , il estime qu'elle comprend, 
entre autres, le droit des parents de choisir les traitements médicaux pour leur enfant 
conformément aux préceptes de leur foi. 
Il s'arrête longtemps, dans un addendurn239 , à la question de savoir si la liberté de religion des 
parents de Sheena B. est intrinsèquement limitée par le droit à la vie et à la liberté (soit la 
protection de la santé et du bien-être de Sheena B.), ou si l'évaluation de l'effet de ce droit relève 
plutôt d'une autre analyse qui devrait être faite suivant l'article premier de la Charte. Il retient 
alors qu'il s'avère préférable de soupeser les droits opposés dans le cadre de l'article premier 
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Au soutien de sa position, il reprend les propos du juge en chef Dickson dans l'affaire R. 
c. Keegstra 240 qui, au nom de la majorité de la Cour suprême du Canada, affirmait que «l'article 
premier convient mieux que l'al. 2b) pour établir l'équilibre nécessaire entre les intérêts de l'État et 
ceux de l'individu»241 , et qu'il constitue un outil plus souple que l'article 2 dè la Charte pour 
soupeser des valeurs concurrentes dans leur contexte. Pour le juge Dickson, bien qu'il ne soit pas 
logiquement nécessaire d'écarter des limites internes au stade de l'interprétation ou de la 
définition d'une liberté, il demeure toutefois pratique de le faire sur le plan de la démarche 
analytique242 • À cet effet, il écrivait: 
[j]e crois cependant que l'article premier de la Charte convient 
particulièrement bien à l'évaluation relative des valeurs et j'estime que les 
arrêts antérieurs de notre Cour concernant la liberté d'expression étayent 
cette conclusion. Il n'y a pas lieu, selon moi, d'affaiblir la liberté garantie 
par l'al. 2b) pour le motif qu'un contexte particulier l'exige, car suivant 
l'interprétation large et libérale donné à la liberté d'expression dans l'arrêt 
Irwin Toy, il est préférable de soupeser les divers facteurs et valeurs 
contextuels dans le cadre de l'article premier.243 
Dans le cas particulier de l'affaire Sheena B. où la Cour devait trancher la question de savoir si les 
droits constitutionnels des parents de Sheena B. ont été violés lorsqu'un traitement médical a été 
administré à leur enfant, le juge Laforest s'exprimait à l'effet que «les droits des parents doivent, 
en vertu de l'article premier, être soupesés en fonction des droits d'autrui dans le cadre d'une 
société libre et démocratique - dans ce cas-ci, le droit de leur enfant»244 • Pour le juge Laforest, 
l'analyse de droits opposés sous l'article premier «représente le seul instrument d'évaluation sous 
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constitutionnels l'un par rapport à l'autre» s1 ce n'est qu'au mveau des pnnc1pes de justice 
fondamentale de l'article 7. 245 
Procédant à l'analyse sous l'article premier de la Charte de droits constitutionnels opposés, sans se 
préoccuper outre mesure de définir strictement le droit à la liberté des parents de Sheena B., le 
juge Laforest conclut que les restrictions aux droits parentaux imposées par la Loi contestée sont 
justifiées dans le cadre d'une société libre et démocratique246 • Nous ne développerons davantage 
sur ce sujet, nous limitant à souligner qu'il s'agit d'une application concrète des critères 
d'évaluation sous l'article premier de la Charte développés dans l'affaire Oakes147• 
2.2.3. L'approche axée sur la pondération de droits concurrents 
Pour les juges Iacobucci et Major, si l' affaire Sheena B. «soulève des questions relatives au droit 
des parents d'éduquer leurs enfants sans influence indue de la part de l'État», elle pose aussi et 
même d'abord celle du «droit de l'enfant à la vie et à la sécurité de sa personne, que lui garantit 
Bien qu'ils partagent entièrement le sens large de la liberté retenue par le juge La Forese49, leur 
jugement semble traduire une application du critère développé par John Stuart Mill puisqu'ils 
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droit à la liberté des ses parents250 et ce, au stade de l'interprétation ou de la définition de ce 
dernier droit. À ce titre, ils se distinguent du juge Laforest pour qui la pondération entre droits 
concurrents doit s'effectuer au stade des principes de justice fondamentale dans le cadre de 
l'article 7 ou de l'article premier lorsqu'il s'agit d'une liberté fondamentale garantie par l'article 2 
de la Charte. 
Ils soutiennent que le refus injustifié des parents de Sheena B. de permettre qu'elle reçoive des 
soins médicaux nécessaires constitue un cas où le droit à la vie et à la sécurité de celle-ci lui est 
nié25 1. Ils écrivent : 
[b]ien qu 'une personne puisse refuser des procédures médicales pour 
elle-même, il en va autrement lorsqu ' il s 'agit de s'exprimer pour une 
autre personne, particulièrement lorsque cette dernière n 'est pas en 
mesure d'exprimer sa propre volonté et, dans le cas de Sheena B. ne l' a 
jamais fait. Les droits énoncés dans la Charte sont des droits individuels 
dont les enfants peuvent nettement se prévaloir dans leurs rapports avec 
l'État et avec d'autres personnes. 252 [nos soulignements] 
Ils reconnaissent que le droit à la liberté des parents peut leur permettre de choisir entre 
différentes formes également efficaces de traitement médical pour leur enfant sans toutefois 
passer outre à son droit à la vie et à la sécurité de sa personne253 . En somme, parce que le droit de 
l' enfant à la vie ne doit pas être totalement assujetti à la liberté des parents de prendre des 
décisions le concernant, les juges Iacobucci et Major concluent que «l'exercice de la liberté 
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Ce groupe de juges réitère l'opposition traditionnelle de la Cour face à la proposition voulant que 
les parents aient une sorte de «droit de propriété» sur leurs enfants qui leur permettrait de 
refuser, à leur égard, des procédures médicales dans des cas où elles s'avèrent nécessaires pour 
préserver leur santé ou leur vie255 . À ce sujet, ils rappellent: 
[qu'] au cours des dernières années, notre Cour a précisé que les parents 
doivent s'acquitter de leurs obligations dans «l'intérêt» de l'enfant. La 
nature de la relation parent-enfant doit donc dépendre non pas de la 
volonté personnelle du parent, mais plutôt de «1' intérêt» de 1' enfant. 256 
À leurs yeux «l'exercice des croyances des parents qui empiète outre mesure sur l'intérêt de 
l'enfant n'est pas protégé par le droit à la liberté prévu à l'art. 7»257 . D'ailleurs, cette position 
jurisprudentielle concernant l'intérêt de l'enfant n'a certes pas laissé le législateur québécois 
indifférent puisqu'elle se retrouve expressément codifiée à l'article 33 du Code civil du Québec. 
Les juges Iacobucci et Major partagent la conclusion du juge Lamer à l'effet qu'il n'y a eu aucune 
violation du droit à la liberté des parents de Sheena B. garanti par l'article 7 de la Charte. En 
effet, ils soutiennent que les parents visés par l'article 19(1)b)ix) de la Child Welfare Acf58 ne 
peuvent «simplement pas jouir de la protection du droit à la liberté garanti à l'art. 7 [ ... ] de la 
Charte»259 • Ainsi, les parents de Sheena B. sont incapables de franchir la première étape de 
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Sheena B., ibid. à la p. 430. Appliquant l'art 19 (l)b)ix) de la Child Welfare Act, les juges Iacobucci et Major 
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Sheena B., ibid. à la p. 429. En l'espèce, il importe de préciser que l'art. 30 de la Child Welfare Act permet à 
la cour d'ordonner qu'un enfant soit confié aux soins ou à la garde de la société d'aide à l'enfance si elle 
estime que l'enfant a «besoin de protection», tel qu'établie à l'art. 19. 
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De la même façon, les juges Iacobucci et Major, dans le cadre de l'analyse de la liberté de religion 
protégée par l'article 2 de la Charte, procèdent, dès le stade de l'interprétation ou de la définition 
d'un droit ou d'une liberté, à la pondération des droits de l'enfant avec ceux de ses parents. Ils 
résument la question en litige, qu'ils abordent dès cette étape, de la façon suivante: «dans quelle 
mesure le droit à la vie et à la santé d'un enfant en bas âge peut-il être subordonné au 
comportement dicté par les convictions religieuses d'un parent ?260» 
Dans ce contexte, ils estiment que la liberté de religion des parents sous l'article 2 de la Charte 
n'est en elle même pas absolue, contrairement au juge Laforest qui analyse les limitations portées 
à cette liberté au niveau de l'article premier261 • Ce faisant, ils conviennent de «lui donner une 
définition large et souple» en général mais qui doit subir une limite dans le contexte262 • Une 
conduite qui outrepasserait une telle limite ne pourrait être protégée par la Charte. Dans les 
circonstances de l'affaire Sheena B. , ils concluent que les parents de Sheena B. «ne jouissent pas 
de la protection de l'al. 2 de la Charte puisque la liberté de religion d'un parent ne l'autorise pas à 
imposer à son enfant des pratiques religieuses qui menacent sa sécurité, sa santé ou sa vie»263 • 
Nous constatons que les juges Major et Iacobucci, à la fois au niveau du droit à la liberté qu'à 
celui de la liberté de religion, procèdent, au stade de l'interprétation de la portée du droit ou de la 
liberté en question, à la pondération des droits des parents avec ceux de Sheena B. Dans l'un et 
l'autre cas, la considération et l'interprétation du droit à la vie et à la liberté de croyance de Sheena 
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revendiqués par les parents de Sheena B. En somme, leur conclusion à cet effet repose 
essentiellement sur la pondération de droits concurrents ou opposés ainsi que sur l'application, au 
stade de la définition des droits et libertés en cause, du critère de John StuartMill. 
Après avoir posé les deux grandes dimensions du droit à la liberté ainsi qu'identifié et qualifié les 
approches suivies par les trois groupes de juges dans l'affaire Sheena B., ce faisant avec à l'esprit 
les principes propres à la tradition libérale identifiés dans la première partie, nous possédons donc 
tous les éléments pertinents afin d'effectuer, de façon plus particulière, des liens entre cette 
première partie et les dimensions et démarches adoptées en Cour suprême du Canada. Nous y 
consacrerons la prochaine section. 
2.3. La tradition libérale 
Dans cette section, nous situerons, au regard de la tradition libérale, les différentes positions 
adoptées par les groupes de juges relativement au droit à la liberté de l'article 7 de la Charte. À 
cet effet, nous tenterons, pour les courants exposés en Cour suprême du Canada, de les qualifier 
au regard des principes propres à la tradition libérale qui ont fait l'objet de la première partie du 
présent essai. 
Dans l'affaire Sheena B., le juge Lamer apparaît sans contredit le juge dont la position sur la 
portée du droit à la liberté de l'article 7 de la Charte illustre le moins, sinon aucun, des principes 
propres à la tradition libérale. Sa formation et son expérience en tant que criminaliste l'entraîne 
essentiellement, contrairement aux autres magistrats de la Cour suprême, vers une approche 
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interprétative axée sur le texte, l'objet et le contexte de l'article 7 ainsi que sur la structure de la 
Charte . 
La conception du droit à la liberté que retient le juge Lamer semble ne pas procéder des principes 
propres à la tradition libérale dans la mesure où il insiste pour dire que sa vision résulte d'une 
démarche essentiellement technique visant à rechercher l'intention manifeste du Constituant 
quant à la portée du «droit à la liberté» de l'article 7 plutôt que celle de la «liberté» elle-même. 
Dans ce contexte, il nous serait futile de tenter de procéder à la qualification de la position du juge 
Lamer au regard des principes propres à la tradition libérale, laquelle position ne laisse présager 
aucune référence à ces principes. Quant aux autres groupes de magistrats, il en ira tout autrement. 
2.3.1. La souveraineté de l'individu sur lui-même 
La position des juges Iacobucci et Major dans l'affaire Sheena B., à laquelle souscrit le juge Cory, 
s' inspire fortement du vieil adage populaire voulant que «la liberté des uns s'arrête où commence 
celle des autres». La décision de ce groupe de juges nous apparaît constituer une application 
concrète de cet adage, reflet du critère d'intervention proposé par Mill dans le cadre de sa 
conception de la liberté. 
Mill partage une conception large de la liberté, fondée sur l'individualité de la personne, qm 
comporte cependant une limite inhérente dans la mesure où l'affirmation de cette individualité 
nuit aux autres. En effet, pour Mill : 
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D]e seul aspect de la conduite d'un individu qui soit du ressort de la 
société est celui qui concerne les autres. Mais pour ce qui ne concerne 
que lui, son indépendance est, de droit, absolue. 264 
L'individu est donc sur lui-même, sur son corps et son esprit, souverain. Selon Mill, cette sphère 
d'action propre à l'individu ne devrait pas être violée si ce n'est que pour assurer la protection 
d'autrui. 
Au même effet, l'auteur Hartney reprend, en des termes différents, l'essentiel du message de Mill 
sur ce sujet : 
on peut distinguer parmi les actes humains, d'une part les actes qui 
n'affectent que la personne qui agit (self-regarding behavior) et d'autre 
part les actes qui affectent aussi les autres (other-regarding behavior). 
Les seuls actes que 1 'État peut interdire sont les actes qui affectent les 
autres de façon préjudiciable.265 
Dans l'affaire Sheena B., les juges Iacobucci et Major font leur la vision de Mill qui, faut-il le 
rappeler, vise principalement à départager les questions qui relèvent de l'individu de celles où 
l'État a le droit d'intervenir: l'État n'a le droit d'interdire un comportement que si ce 
comportement cause du tort aux autres. 
Or, les juges Iacobucci et Major appliquent le critère de Mill non pas au stade de la justification 
de l'intervention de l'État, mais plutôt lors de l'interprétation de la portée ou de la définition du 
droit à la liberté des parents de Sheena B. Il s'agit donc d'une application qui se distingue de celle 
proposée par le juge Laforest en ce qu'ils y procèdent afin de limiter, de restreindre ou plus 
catégoriquement d'écarter les droits revendiqués par les parents de Sheena B. de la protection 
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accordée par l'article 7 de la Charte, ceux-ci affectant les droits de l'enfant de façon 
préjudiciable. 
Quant aux conséquences de leur décision sur les droits et libertés des parents, les juges Iacobucci 
et Major rejettent l'argument de ces derniers voulant que la réduction de la portée de la liberté 
parentale puisse leur enlever un recours constitutionnel contre l'État relativement à l'exercice 
abusif et arbitraire de sa compétence parens patriae. Ils préfèrent considérer l'intrusion de l'État, 
exerçant cette compétence abusivement, comme une atteinte au droit à la liberté ou à la sécurité 
de l'enfant lui-même et non à celui des parents266• Ainsi, une telle position «oblige l'État à exercer 
équitablement sa compétence parens patriae, [ ... ], sans qu'il soit nécessaire que le droit à la 
«liberté» [des parents], consacré à l'art. 7, soit élargi de manière à viser la situation où des parents 
mettent en danger la vie d'un enfant ou lui refusent un traitement médical nécessaire»267 • 
En somme, nous dégageons de cette position l'idée de limitation réciproque des droits et libertés 
des citoyens, à savoir dans le cas sous étude la limitation du droit à la liberté des parents de 
Shenna B. par les droits à la vie et à la sécurité de celle-ci. Cette idée de limitation réciproque se 
retrouve aussi dans la pensée de Dworkin, sous la notion de droits concurrents, que nous 
aborderons ci-après. 
De la décision des juges Iacobucci et Major, nous semble se dégager la conception de Dworkin 
sur la justification de l'État de limiter les droits des individus, telle justification se fondant sur la 
notion de droits concurrents. 
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Dworkin souligne que« [l]es citoyens ont des droits personnels à la protection de l'État aussi bien 
que des droits personnels à être libres de l'interférence de l'État et il peut être nécessaire pour le 
gouvernement de choisir entre ces deux sortes de droits »268 . En guise d'explication, il propose 
l'exemple suivant : 
[l]e droit sur la diffamation, par exemple, limite le droit personnel de tout 
homme à dire ce qu'il pense, parce qu ' il exige de lui qu'il ait de bons 
fondements pour affirmer ce qu'il dit. Mais ce droit est justifié, même 
aux yeux de ceux qui considèrent qu 'il limite un droit personnel, par le 
fait qu ' il protège le droit des autres de ne pas voir leur réputation ternie 
par une affirmation à la légère. 269 
Dworkin ajoute sur cette notion de droits concurrents que : 
[l]es droits individuels que notre société reconnaît, entrent souvent en 
conflit de cette façon et, lorsque c 'est le cas, il est du devoir du 
gouvernement de faire les distinctions. Si le gouvernement fait le bon 
choix et protège le plus essentiel au détriment du moins important, il n ' a 
pas alors affaibli ou minimisé la notion d'un droit; au contraire, il l ' aurait 
fait s' il avait failli à la protection du plus important des deux. Nous 
devons donc reconnaître que le gouvernement a un motif pour limiter des 
droits, s' il croit de manière plausible, qu 'un droit concurrent est plus 
important. 270 
Dans l'affaire Sheena B., la position des juges Iacobucci et Major semble faire référence à ce 
concept de droits concurrents en ce que leur démarche résulte en une évaluation des conflits entre 
des droits opposés, à savoir le droit à la liberté parentale des parents de Sheena B. et le droit à la 
vie et la sécurité de celle-ci. 
L'application de ce concept au cas de Sheena B. pousse les juges Iacobucci et Major à écarter de 
la protection de la Charte le droit des parents à trancher des questions aussi fondamentales que la 
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Les motifs au soutien de cette conclusion sont à l'effet que le droit à la vie de l'enfant en bas âge, 
impuissant à exprimer ses convictions, limite le droit à la liberté des parents, le protégeant ainsi 
contre les ingérences parentales portant atteinte à sa vie. Dans ce contexte, la liberté parentale 
compromettant la vie, ou le droit à la vie, d'un enfant ne peut pas bénéficier de la protection de la 
Charte. 
Force nous est de retenir de la position de ce groupe de juges que le critère de Mill ainsi que le 
concept de droits concurrents de Dworkin trouvent tous deux leur fondement sur le principe de la 
souveraineté de l'individu sur lui-même. En effet, ce n'est que lorsque l'affirmation d'un droit ou 
d'une liberté d'un citoyen outrepasse ce principe ou cette sphère d'action, affectant de ce fait le 
droit d'autrui, qu'une limite ou une restriction sur la portée de ce droit s' avère alors justifiée. 
2.3.2. Le rapport de l'État face à l'individu : l'intervention visant à assurer la 
protection d'autrui 
C'est la position du juge Laforest dans l'affaire Sheena B. qui s'avère être la plus fidèle aux 
principes les plus larges de la tradition libérale exposés dans la première partie. 
Le juge Laforest partage dans l'affaire Sheena B. la vision libérale de la «liberté» du juge Wilson 
exposée quelques 10 ans auparavant dans la décision R. c. Jones271 • Celle-ci associait alors la 
«liberté» à la «liberté de l'individu d'être lui-même et d'être responsable en tant que tel»272 • Elle 
27 1 
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faisait sienne la conception de John Stuart Mill qui décrivait cette réalité dans les termes suivants: 
«rechercher notre bien, à notre façon»273 • 
Partageant cette VISion, le juge Laforest, dans l'affaire Sheena B., accorde à l'individu et à 
l'affirmation de son individualité une valeur primordiale de base. Pour qu'une telle valeur trouve 
un sens, l'individu doit ainsi disposer d'un espace, d'une sphère de liberté lui permettant de 
s'exprimer et de se développer selon ses attributs qui lui sont propres. 
Nous constatons donc que la position du juge Laforest quant au droit à la liberté s'appuie sur la 
relation entre le respect qu'il porte à l'individu et tant que tel et cette zone d'action à l'intérieur de 
laquelle celui-ci dispose d'«une marge d'autonomie dans la prise de décision d'importance 
fondamentale pour sa personne»274 • N'est-ce pas là le sens de la liberté dite «négative» entendue 
selon l'auteur Berlin, et que favorise le juge Laforest dans l'affaire Sheena B. 
Compte tenu des considérations fortement libérale du juge Laforest sur les concepts de 
«personne» et de «liberté», il n'est pas surprenant que son interprétation de la portée du droit à la 
liberté de l'article 7 de la Charte y incorpore la liberté parentale des parents de Sheena B de 
choisir un traitement médical pour leur enfant. 
Or, comme nous l'avons mentionné dans la première partie du présent essai, les grands penseurs 
anglais, notamment Locke et Hobbes, s'entendaient sur le principe voulant que l'aire de non-
273 
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ingérence propre à l'individu ne pouvait être illimitée. Comme le souligne Mill, une frontière doit 
donc être tracée entre le domaine de la vie privée et celui de l'autorité publique275 • Toutefois, les 
penseurs divergeaient d'opinion quant à l'ampleur reconnue à cette zone «où la vie humaine doit 
rester indépendante de la sphère du contrôle social»276 • 
À la lumière de ce bref rappel des principes propres à la tradition libérale, il s'avère que le rapport 
État - individu, le souci de protéger la sphère d'action du citoyen face à l'État, domine la 
conception du droit à la liberté du juge Laforest dans l'affaire Sheena B. C'est ainsi que comme 
ses collègues Iacobucci et Major, il fait sien le critère d'intervention de l'État proposé par Mill, à 
savoir «la seule raison légitime que puisse avoir une communauté pour user de la force contre un 
de ses membres est de l'empêcher de nuire aux autres»277 • 
Toutefois, contrairement à ses collègues les juges Iacobucci et Major qui utilisent le critère de 
Mill dans le cadre de la limitation réciproque des droits et libertés des individus, le juge Laforest, 
pour sa part, l'utilise, à notre avis, avec justesse et dans une contexte approprié. 
En effet, il procède dans Sheena B. à l'application du critère de Mill, ou à la pondération entre les 
droits de Sheena B. et ceux de ses parents, afin de départager les questions qui relèvent de 
l'individu de celles où l'État a le droit d'intervenir: l'État n'a le droit d'interdire un comportement 
que si ce comportement cause du tort aux autres. Au surplus, le juge Laforest y procède dans le 
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jacentes à une société libre et démocratique de l'article premier de la Charte. Nous évaluerons cet 
aspect de la démarche suivie par le juge Laforest en conclusion du présent essai. 
Eu égard à l'article 7 et aux principes de justice fondamentale, le juge Laforest considère que: 
[l]a protection du droit de l'enfant à la vie et à la santé, lorsqu'il devient 
nécessaire de le faire , est un précepte fondamental de notre système 
juridique, et toute mesure législative adoptée à cette fin est conforme aux 
principes de justice fondamentale, [ ... ]278 
Il procède donc à ce stade à la pondération entre les droits à la vie et à la santé de Sheena B. et le 
droit à la liberté de ses parents de choisir un traitement médical pour elle et ce, afin de justifier la 
contrainte ou l'intervention de l'État à l'égard des droits des parents. Dans ce contexte, il conclut 
que, bien que l'article 19 de la Loi contestée prive les parents de Sheena B. de leur droit à la 
liberté, cette privation s'avère toutefois confonne aux principes de justice fondamentale. 
Quant à l'article premier de la Charte, le juge Laforest s'appliquait à soupeser le droit des parents 
à choisir un traitement médical pour leur enfant «en fonction des droits d'autrui dans le cadre 
d'une société libre et démocratique - dans ce cas-ci, le droit de leur enfant»279 • Encore une fois, 
nous remarquons l'application du mécanisme de pondération dans un contexte approprié 
d'évaluation prévu par la Charte. 
L'interprétation libérale du droit à la liberté permet au juge Laforest, dans l'affaire Sheena B., 
d'étendre la protection de l'article 7 de la Charte au droit des parents de choisir un traitement 
médical pour leur enfant. Cette décision s'avère donc compatible avec l'importance qu'il accorde à 
la sauvegarde de l'autonomie parentale. 
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Il nous faut également retenir de ce qui précède que le juge Laforest est tout à fait disposé à 
justifier l'État de restreindre un droit ou une liberté, par ailleurs protégé par la Charte, au motif 
qu'une telle restriction vise à assurer la protection d'autrui. Mais le contexte dans lequel 




Il nous faut maintenant revenir à l'influence que certains auteurs libéraux, tels que Mill et Berlin, 
ont eu sur l'interprétation du droit à la liberté de l'article 7 de la Charte proposée en Cour 
Suprême du Canada dans l'affaire Sheena B. Certains aspects de leur conception furent exposés 
dans la première partie. Lors de celle-ci, nous aurions pu scruter le libéralisme comme grille 
d'analyse des diverses conceptions retenues par les juges afin de révéler quelle version du 
libéralisme représente le mieux la position canadienne. Toutefois, l'ampleur de cette question et 
les nombreuses pistes de réflexion qu'elle suscite, auraient excédé les exigences du présent essai. 
Aussi, nous avons plutôt préféré situer les différentes positions adoptées par la Cour au regard des 
principes, de portée variable, propres à la tradition libérale. 
En guise de conclusion, nous évaluerons les approches et conceptions sur le droit à la liberté 
adoptées en Cour suprême dans l'affaire Sheena B., tout en conservant à l'esprit leurs fondements 
inspirés, dans certaines cas, des principes propres à la tradition libérale. 
En désaccord avec la façon dont le juge Lamer aborde l'article 7, le juge Laforest tient, dans son 
addendum, les propos suivants: 
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les droits garantis par la Charte devraient toujours être interprétés 
libéralement. Outre le fait que cela permet d'obtenir un portrait complet 
du contexte lorsqu'ils sont évalués en fonction d'autres droits en vertu de 
l'article premier, une interprétation restrictive a pour effet de restreindre à 
jamais la portée du contrôle judiciaire et de limiter ainsi celle d'une 
intervention judiciaire visant la protection des droits individuels garantis 
par la Charte. 280 
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Cet extrait est révélateur quant à l'approche suivie et la conception retenue par le juge Laforest 
dans l'affaire Sheena B. Rappelons qu'il ne s'attarde pas à l'étape de la définition ou de 
l'interprétation de la portée d'un droit ou d'une liberté protégés par la Charte, préférant d'emblée 
les interpréter généreusement quitte à justifier une restriction imposée par l'État lors de 
l'évaluation au stade des principes de justice fondamentale de l'article 7 lorsqu'il s'agit d'un 
«droit» ou dans le cadre de l'article premier lorsqu'il s'agit d'une «libertés fondamentales» par 
exemple. 
Nous sommes d'avis que dans l'affaire Sheena B. le juge Laforest a recourt de façon judicieuse 
aux principes de justice fondamentale et à l'article premier de la Charte. 
En effet, il convient d'abord que: «les droits d'éduquer un enfant, de prendre som de son 
développement et de prendre des décisions pour lui dans des domaines fondamentaux comme les 
soins médicaux, font partie du droit à la liberté d'un parent»28 1• 
Fortement inspiré des principes propres à la tradition libérale relatifs à la «personne» et à la 
«liberté» pour reconnaître le droit à la liberté des parents, le juge Laforest concentre sa démarche 
sur le rapport de l'État et de l'individu afin d'évaluer la justesse d'une restriction imposée par l'État 
à un droit ou à une liberté d'un citoyen. Pour ce faire, il utilise les instruments prévus par la 
Charte, à savoir les principes de justice fondamentale (art. 7) et les valeurs sous-jacents d'une 
société libre et démocratique (art. 1 ). 
28 1 Sheena B. , ibid. 
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Ce n'est que dans ce contexte précis et propice à l'évaluation, à la pondération de droits en 
conflits, que le juge Laforest consent à évaluer les raisons de l'État. Nous partageons cette façon 
de faire et nul doute que l'étape à laquelle il procède lors de l'évaluation des droits de Sheena B. et 
ceux de ses parents soit tout a fait approprié selon nous. Il s'agit d'une démarche conséquente et 
logique qui vise d'abord à reconnaître si le droit revendiqué est protégé par la Charte, puis, dans 
l'affirmative, à évaluer dans le contexte de l'article 7 ou de l'article premier si la restriction 
imposée par l'État est justifiée282 • 
Toutefois, nous croyons que le juge Laforest a procédé quelque peu rapidement au stade de 
l'interprétation de la portée du droit à la liberté. Bien que la définition qu'il retient s'inspire 
largement de certains principes vus dans la première partie, nous sommes malgré tout d'opinion, 
avec égard pour le groupe de juge partageant cette position, que l'approche interprétative suivie 
par le juge Laforest manque de rigueur et de profondeur. 
À ce sujet, nous sommes portés à privilégier l'approche interprétative suivie par le juge Lamer 
qui, sur le plan de l'interprétation de la portée du droit à la liberté, nous semble la plus cohérente. 
La démarche qu'il suit dans l'affaire Sheena B. comporte une analyse rigoureuse du texte de 
l'article 7 et de la structure de la Charte, par laquelle il recherche véritablement l'intention 
manifeste du Constituant relativement à la définition ou la portée du droit à la liberté de l'article 7 
de la Charte. 
282 Voir à cet effet: Bender, supra note 224 à la p. 673. 
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L'analyse du juge Lamer vise d'abord à identifier les intérêts que désirait protéger le Constituant à 
l'article 7 de la Charte, plus particulièrement par l'adoption des termes «droit à la liberté». La 
définition qu'il donne de ce droit est telle que les parents de Sheena B. ne franchissent pas la 
première étape d'une analyse fondée sur la Charte, celle de démontrer une violation d'un droit 
protégé. Dans le cas contraire, il aurait été intéressant de suivre et analyser l'approche du juge 
Lamer quant à l'évaluation au stade des principes de justice fondamentale ou sous le régime de 
l'article premier. 
Nous partageons l'opinion du juge Lamer quant à la distinction qu'il préconise entre les concepts 
de «liberté» et de «droit à la liberté». En effet, il s'agit de deux concepts différents, couverts sous 
des articles et des rubriques différents dans la Charte. La structure même de celle-ci invite, à elle 
seule, à distinguer ces notions. Bien qu'il retienne une conception étroite du droit à la liberté et, 
par conséquent, nous apparaît le moms libertaire dans ce contexte; il pourrait en être tout 
autrement dans une situation ou plutôt qu'interpréter un «droit» il s'agissait d'une «liberté 
fondamentale». Bien que ce genre de liberté était invoqué par les parents dans Sheena B. , le juge 
Lamer n'a toutefois pas couvert cet aspect dans sa décision. Il a fait siens les motifs des juges 
Iacobucci et Major sur ce front et n'est donc pas plus libertaire sous l'article 2a) que sous l'article 
7 de la Charte. 
Pour leur part, les juges Iacobucci et Major considèrent que le noeud de l'évaluation dans l'affaire 
Sheena B. «se situe entre le droit de l'enfant à la vie et à la sécurité de sa personne et le droit de 
ses parents à la liberté»283 • En cela, ils ne semblent pas tellement se distinguer de la perception du 
juge Laforest. 
283 Sheena B., supra note 17 à la p. 438 . 
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Toutefois, nous croyons que l'application du critère de Mill au stade de l'interprétation de la 
portée d'un droit ou d'une liberté s'avère illégitime. En effet, faut-il le rappeler, ce critère vise à 
départager les questions qui relèvent de l'individu de celle où l'État a le droit d'intervenir. Ce 
critère trouve ainsi sa raison d'être lors de la deuxième étape d'une analyse fondée sur la Charte, 
soit celle de la justification d'une intervention étatique portant atteinte à un droit ou une liberté 
protégée par la Constitution. 
Or, les juges Iacobucci et Major se servent de ce critère lors de la définition du droit revendiqué 
par les parents, l'opposant à ce stade à celui de leur enfant. Cette façon de faire dénature l'objet 
même du critère de Mill. De plus, l'évaluation des droits opposés à ce stade écarte de l'analyse 
tout rapport avec le contexte particulier de l'intervention de l'État. Pour ces motifs, nous ne 
pouvons partager l'approche adoptée par ce groupe de juges qui, somme toute, nous apparaît 
manquer de rigueur sur le plan de la démarche interprétative. 
Nous sommes d'avis de privilégier la démarche suivie par le juge Lamer qui, au stade de la 
définition du droit à la liberté, s'engage en profondeur dans une approche interprétative rigoureuse 
et cohérente. 
Soulignons, en terminant, que l'effet des décisions des trois groupes de juges dans l'affaire 
Sheena B., bien qu'elles sont fondées sur des motifs et des approches différentes, est le même en 
ce sens que l'intervention médicale pratiquée sur l'enfant Sheena B. s'avérait justifiée, ce terme 
étant entendu ici en son sens le plus large ... 
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